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AVERTISSEMENT. 


Les  textes  des  Inslilutes  cités  in  extenso  et  traduits  n'ont 
d'autre  indication  que  leur  numérotage.  Les  textes  du  Di- 
geste ou  du  Code  sont  indiqués  par  leur  numéro  suivi  de 
la  rubrique  du  titre  auquel  ils  sont  empruntés,  puis  vien- 
nent entre  parenthèse  un  nombre  en  chiffres  romains  et  un 
nombre  en  chiffres  arabes  séparés  par  une  virgule.  Le  pre- 
mier de  ces  nombres  indique  le  livre  et  le  second  le  titre. 
Le  signe  D.  signifie  Digeste;  le  signe  G.  signifie  Code  de 
Justinien,  et  le  Code  Théodosien  est  indiqué  par  G.  Th. 


INTRODUCTION 


Chargé  pendant  le  second  semestre  de  cette  année  sco- 
laire de  la  conférence  de  Pandectes  pour  les  aspirants  au 
doctorat,  nous  avons  cru  devoir  choisir  une  matière  dont 
les  principes  généraux  eussent  dans  la  science  du  droit 
une  importance  capitale.  Notre  choix  s'est  porté  sur  la 
matière  des  obligations. 

Nous  n'avons  pas  cru  devoir  séparer  l'exposition  des 
principes  élémentaires  de  l'étude  des  véritables  difficultés; 
nous  n'avons  pas  cru  non  plus  devoir  entrer  de  plein  pied 
dans  l'exposition  de  ces  difficultés,  de  telle  sorte  que  les 
principes  élémentaires  ne  se  présentassent  qu'accessoire- 
ment dans  notre  enseignement  ;  nous  avons  toujours  com- 
mencé  par  les  exposer  ;  l'examen  des  difficultés  est  venu 
ensuite.  Nous  inspirant  de  la  nouvelle  organisation  de 
l'enseignement  du  droit  romain  dans  les  Facultés  de  l'Em- 
pire, nous  avons  pris  pour  base  l'explication  des  Inslitutes 
de  Justinien  en  la  complétant  par  celle  des  principaux 
textes  des  Pandectes,  du  Code,  des  Instilutes  de  Gaïus,  des 
Règles  d'Ulpien,  des  Sentences  de  Paul,  etc. 

C'est  là  ce  que  font  tous  les  professeurs  dans  leurs  cours 
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de  licence.  Chargé  d'une  conférence  de  Pandecles,  nous 
avons  approfondi  avec  plus  d'étendue  la  matière  étudiée, 
et  le  nombre  des  textes  principaux  s'est  pour  nous  consi- 
dérablement accru.  Nous  avons,  ainsi  qu'on  le  voit,  tâché, 
dans  l'intérêt  des  aspirants  au  doctorat,  de  réunir  les  avan- 
tages d'un  enseignement  élémentaire  solide  à  ceux  d'une 
étude  approfondie  des  difficultés.  C'est  aussi  dans  leur  in- 
térêt que  nous  nous  décidons  à  publier  aujourd'hui  sinon 
les  leçons  que  nous  leur  avons  faites,  du  moins  le  cadre  de 
ces  leçons. 

Nous  présentons  au  lecteur  l'explication  exégétique  de 
quatre  titres  du  livre  III  des  Institutes  de  Justinien  com- 
plétés, ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut  ;  ce  sont  le 
titre  XIII,  De  ohligationihus ;  le  titre  XIV,  Quibiis  modis 
re  contrahitur  obligation  le  titre  XV,  De  verborvm  obliga- 
tione;  et  le  litre  XIX,  De  inutHibus  stipulation ibiis. 


TEXTES  CHOISIS 


SUR   LA 


THEORIE  DES  OBLIGATIONS 

EN    DROIT   ROMAIN 


ÏNSTITUTES  DE  JUSTINIEN. 

LIVRE  III,  TIT.  XIII, 

De  obligationibtts .  Des  obligations. 

La  [)L'rsonii(3  est  tout  étru  individuel  ou  collectif,  qui  peut 
devenir  le  sujet  actif  ou  passif  d'un  droit.  La  chose,  au  contraire, 
est,  dans  le  sens  juridique  de  ce  mot,  tout  ce  qui  peut  être 
l'objet  d'un  droit.  Les  droits  que  les  personnes  peuvent  avoir 
à  l'occasion  d'une  chose  sont  ou  réels  ou  personnels.  Le  droit  est 
réel  lorsqu'il  est  absolu,  opposable  à  tous,  et  qu'il  met  la  personne 
titulaire  du  droit  en  rapport  direct  avec  la  chose  qui  en  est  l'ob- 
jel,  sans  l'intermédiaire  d'un  débiteur;  il  est  personnel  lorsqu'il 
est  purement  relatif,  opposable  à  une  ou  plusieurs  personnes  dé- 
terminées, et  qu'il  ne  met  le  titulaire  du  droit*qu'indirectemcnl 
en  rapport  avec  la  chose  qni  en  est  l'objet.  Le  droit  de  propriété 
est  le  type  et  le  faisceau  de  tous  les  droits  réels  ;  il  n'y  a,  au  con- 
traire, qu'un  seul  droit  personnel  :  le  droit  de  créance,  dont  nous 
avons  à  nous  occuper  spécialement. 

L'obligation  est  le  lien  de  dioit  par  lequel  le  débiteur  se 
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trouve  astreint  envers  le  créancier.  11  y  a  là  lui  lappurl  direcl 
de  personne  à  personne  :  le  rapport  avec  la  cliose,  objet  du 
droit,  est  indirect.  Le  droit  du  créancier,  creditor,  est  personnel 
et  opposable  au  débiteur  seul,  debitor.  Quant  au  moXreus,  il  s'ap- 
pliquait, dans  le  langage  des  jurisconsultes,  tant  au  créancier, 
reus  stipidancli,  qu'au  débiteur,  7'eiis  promittendi ,  reus  debendi. 
L'obligation  au  point  de  me  actif  était  aussi  appelée  nomen. 

Il  n'est  pas  dans  la  nature  de  l'obligation  de  'faire  qu'uni> 
chose  nous  soit  acquise.  L'obligation  ne  transfère  ni  le  domùuunt, 
ni  aucun  de  ses  démembrements  ;  (die  n'enlève  aucun  droit 
réel  sur  une  chose  quelconque  au  débiteur,  pour  l'attribuer 
au  créancier  :  elle  se  borne  à  établir  entre  deux  ou  plusieurs 
personnes  déterminées  un  lien,  un  rapport  de  droit,  par  suite 
duquel  l'une  de  ces  personnes  est  astreinte  envers  l'autre  et  se 
trouve  dans  la  nécessité  de  donner,  dare,  de  faire,  facerc,  ou  de 
\)YesteYj  prœstare,  une  chose  qui  forme  l'objet  de  l'obligation: 
c'est  ce  que  nous  dit  le  texte  suivant  : 

L.  3,  pr.,  D.,  Deoblig.  ctact.  (Xliv,  7). 

PALLIS,  lib.  2   InslUutionuui.  PAIL,  lostilutes,  livre  2. 

Obligationum    substantia  non    in  La  nature  des  obligations  ne  con- 

00  consistit,  ut  aliquod  corpus  nos-  siste  pas  à  nous  donner  un  corps  i  u 

trum  aut  servitutem  nostram  faciat,  une  servitude,  mais  bien  à  astreindre 

sed   ut  alium   nobis    obstringat   ad  un    autre    à   nous    donner ,    nous 

dandum  aliquid,  vel  fàciendum,  vel  faire,  nous  prestcr  quelque   chose 
praestandum. 

Facere  est  l'expression  la  [)lns  large  :  [irise  lato  sensu  elle 
comprend  dme  alprœslare  et  s'applique  niéinc  lorsque  le  fait  ipii 
forme  l'objet  de  l'obligation  consiste  dans  une  abstention  i)  ; 
mais,  dans  un  sens  ])his  restreiid,  facere  ne  comprend  (pie  l'obli- 
gation de  faii'o  ^u  de  s'abstenir.  L'obligation  est  ad  dandum, 
lorsque  le  débiteur  est  tenu  de  transférer  soit  la  propriété,  suit 
un  de  ses  démembrements  (2). 

(1)  L.  2i8.  D.,  De  verh.  siijuif.  (L,  iG);  L.  73,  pr.,  D,.  De  hy . 
^"  (.\xx)  ;  L.  60,  pr,,  D.,  De  condition,  d  dcmonstr.  (\.\xv.  1  h 

(2)  L.  3.  pr.  .D..  Dcvsnf.  cf  quemnil  ■  (vir,   1). 
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Il  semblerait  que  facere  et  rfare  doivent  suffire;  iiéaiimuins  on 
ajoute  prœstare  :  il  y  a  obligation  adprœsfandum,  lorsque  le  débi- 
teur est  tenu  de  procurer  la  possession  paisible  et  perpétuelle 
d'une  chose  sur  laquelle  il  n'esttenu  de  transférer  aucun  droit  (1  ) . 

Nanc  transeamus  ad  obligationes.  Passons  maintenant  aux   ofcliga- 

Obligatio  est  vinculum  juris  quo  ne-  tions.    L'obligation  est  un  lien   de 

cessitate  adstringimur  alicujus.  sol-  droit  parla  force  duquel  nous  som- 

vendse  rei  secundum  nostrse  civitatis  mes  contraints  de  payer  une  chose 

jura.  suivant  le  droit  de  notre  cité. 

Le  mot  obligation  vient  du  verbe  ligare.  Il  y  a  là,  nous  dit 
notre  texte,  un  lien  de  droit,  vinculum  juris  :  ce  lien,  (jui  n'a 
rien  de  matériel,  consiste  dans  les  moyens  mis  à  la  disposition 
du  créancier  pour  qu"il  puisse .  obtenir  l'accomplissement  de 
la  prestation  ([ui  lui  est  due.  L'autorité  publique  intervient  pour 
donner  au  créancier  une  action  cjiii  amènera  la  condamnation  du 
débiteur,  condamnation  pour  l'exécution  de  laquelle  le  magis- 
trat interviendra  encore.  11  y  a  là,  comme  on  le  voit,  une  ligure 
qui  est  poursuivie  jusqu'au  bout.  En  effet,  le  verbe  solvere 
signifie  exécuter  l'obligation,  et  le  mot  solutio  signifie  môme, 
lato  sensu^  tout  mode  d'extinction  des  obligations.  L'obligation 
est  créé(^',  le  débiteur  est  lié  :*  il  exécute,  solutus  est,  il  est 
délié. 

Lorsque  le  créancier  n'a  pas  d'action  pour  forcer  le  débiteur 
à  l'exécution  de  son  obligation,  il  n'y  a  pas  d'obligation 
proprement  dite  (2).  On  dit  alors  que  l'obligation  est  naturelle. 
Les  obligations  naturelles,  quoique  non  munies  d'une  action  au 
profit  du  créancier,  ne  sont  pas  dénuées  de  tout  effet  juridiquoy 
elles  en  produisent  de  très-importants.  .Mais  toutes  les  obligations 
naturelles  ne  doivent  pas  être  inisi-s  au  même  l'ang.  11  est  né- 
cessaire d'en  faire  plusieurs  classes,  les  unes  produisant  un  plus 

(i)  L.  11,  §  I  et  2.  D..  Deaction.  empt.  et  vend,  (xix,  \).  Dans  le  §  2 
de  cette  loi,  le  jurisconsulte  compare  l'obligation  ad  pvœstandum  du  ven- 
deur à  l'obligation  ad  dandum  de  l'aclieteui-. 

(2)  L.  10,  D.,  Dcverb.sign.  (L.  16);  L.  408,  D.,  eod.  ttt.\  L.  Mo. 
§  4.  D.,  De  fidej.  et  mandat,  (xlvi,  4). 
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grand  iioinbre  detfets  que  Jes  autres.  Nous  n'avons  à  nous  occu- 
per que  des  obligations  proprement  dites,  e"est-à-dire  muides 
d'une  action  au  profit  du  créancier,  et  qui  sont,  par  opposition 
aux  obligations  naturelles,  appelées  obligations  civiles.  Par  opi)o- 
sition  à  l'obligation  naturelle,  on  appelle  civile  toute  obligation 
munie  d'une  action,  que  cette  action  vienne  du  droit  civil  ou  du 
droit  prétorien.  Dans  un  sens  plus  étroit,  comme  va  nous  le 
montrer  le  paragraphe  P»"  de  notre  titri'.  on  oppose  l'obligation 
civile,  c'est-à-dire  celle  qui  est  pourvue  d'unt*  action  accordée 
parle  droit  civil,  à  l'obligation  prétorienne  poni'vuc'dnne  action 
découlant  de  redit. 

)  .  Omnium  iiutcm  obligatiouuiii  Toutes  les  obligations  se  divisent 
summa  divisio  in  duo  gênera  dedu-  avant  tout  en  deux  genres,  car  elles 
citur;  namquc  aut  civiles  sunt,  aut  sont  ou  civiles  ou  prétoriennes, 
prsetoriae.  Civiles  sunt,  quaeautlegi-  Sont  civiles,  celles  qui  ont  été  éta- 
blis constitutœ,  aut  certejure  civili  blies  par  les  lois,  ou  du  moins  sanc- 
comprobatse  sunt.  Prsetorise  sunt.-  tionnées  par  le  droit  civil;  sont 
quas  prîEtorexsuajurisdictionecon-  prétoriennes  celles  que  le  préteur 
stituit,  quse  etiam  honorarioe  vocan-  a  établies  en  vertu  de  son  pouvoii-  ; 
tur.  on  les  nomme  aussi  honoraires. 

dette  division  des  obligations  n'est  nnlleinent  basée  snrlenr 
eflicacité:  il  n'est  quei>tion  ici  que  des  obligations  civiles  lato 
sensu,  c'est-à-dire,  des  obligations  sanctionnées  par  une  action 
Cette  action  a-t-elle  été  introduite"  |)ar  une  loi,  un  séiialus-con- 
sulte,  une  constitution.  rinter]»rétatio!i  générale  des  ])rudents, 
ou  l'usage,  l'obligation  est  alors  civile  stricto  aensu  :  elle  est  au 
contraire  prétorienne,  si  c'est  le  droit  honoraire  (pii  ;i  inlrodnil 
l'action  (pii  la  sanctionne,  ou  en  d'autres  ternies,  si  cette  action 
découle  soit  de  l'édil  du  préteui,  soit  même,  dans  certains  cas. 
de  l'édjt  des  édiles  (  innles.' 

2.  Sequens  (livisio  in  quatuor  spe-  lue  seconde  division  partage  les 

cics  deducitur  :   aut   enim  ex  con-  obligations  en  quatre   espèces  :   en 

tractu  sunt,  aut  quasi  ex  contractu,  effet,  elles  naissent  ou  d'un  contrat,^ 

aut  ex  inalclieio    aut  quasi  ex  maie-  ou  comme  d'un  contrat,  ou  ti'un  délit, 

fieio.  ou  comme  d'un  délit. 
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Lcsohiiûaliolis  soil. civiles,  soil  préloriciiius,  tiroiit  leur  oxis- 
tonce  rlo  différentes  causes  ou  circonstances,  dont  le  caractère  et 
1(;  nombre  ne  sont  pas  constatés  par  les  textes  avec  certitude  et 
précision.  Modestin  fait  dériver  les  obligations  d  un  assez  grand 
nombre  de  sources  (1).  Gains  les  réd ail  ;i  deux,  le  contrat  et  le 
délit  (2)  ;  mais  ailleurs  le  même  jurisconsulte  ajoute  que  les  obli- 
gations naissent  aussi  proprio  quodam  jure  ex  variis  causarum 
figuris{Z).  Cette  locution  obscure  est  expliquée  imparfaitement 
par  Gains  lui-même  dans  un  autre  texte,  où  il  s'occupe  de  plu- 
sieurs obligations  nées  de  circonstances  qui  ne  constituent  ni 
des  contrats,  ni  des  délits  proprement  dits,  et  qui  cependant  ne 
sont  pas  sans  analogie,  soit  avec  les  uns,  soit  avec  les  autres  ;  d'où 
il  conclut  que  dans  ces  diverses  circonstances,  on  est  tenu  comme 
on  le  serait,  tantôt  par  un  contrat  {quasi  ex  contractu  teneri  vide- 
tur;  obligatur  quidem  quasi  ex  mutui  dationé),  tantôt  par  un  délit 
[ideo  videtur  quasi  ex  maleficio  teneri)  (4).  Ainsi,  selon  Gains,  les 
sources  principales  des  obligations  se  réduisent  à  deux,  le  con- 
trat et  le  délit,  et  les  obligations  forment  dès  lors  deux  classes, 
dans  chacune  desquelles  viennent  se  ranger  d'autres  obligations 
dérivant  de  faits  qui  ne  sont  à  proprement  parler  ni  des  contrats, 
ni  des  délits. De  ces  faits  découlent  des  obligations,  qu'il  faut 
assimiler,  soit  aux  obligations  nées  d'un  contrat,  soit  aux  obli- 
gations nées  d'un  ,délit,  parce  que  ces  deux  classes  d'obligations 
reçoivent  en  certains  points  des  principes  différents.  De  là  sont 
venues  les  expressions  habituelles  chez  les  jurisconsultes,  obli- 
gatio  nascitur  quasi  ex  contractu,  quasi  ex  maleficio.  .lustinien, 
moins  subtil,  admet  quatre  classes  d'obligations,  au  point  de  vue 
de  leurs  causes  efficientes.  Il  reconnaît  ainsi  quatre  sources 
d'obligations,  le  contrat,  les  circonstances  dans  lesquelles  l'obli- 
gation naît  comme  dun  contrat  {quasi  ex  contracta),  le  délit, 
et  enfuîtes  circonstances  dans  lesquelles  l'obligation  naît  comme 
d'un  délit  (quasi  ex  maleficio). 

(1)  L.  52,  D.,  Deoblig.ct  aot.  (xliv,  1). 

(2)  Imt,  Comm.  III,  §88. 

(3)  L.  1,  pr..  D.,  De  oblig.  et  act.{xuv,  7). 
^4)  L    5.  D,,  De  oblig.  et  act.  (xuv.  7). 
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Prius  est  ut  Je  iis  quse  ox  contractu 
sunt  dispiciamus.  Harum  seque  qua- 
tuor sunt  species,  aut  enim  re  con.- 
trahuntur,  aut  yerbisf  aut  litteris, 
aut  consensû,  de  quibus  singùlis 
dispiciamus. 


Occupons-nous  d'abord  de  celles 
qui  naissent  d'un  contrat  :  jl  y  en  a 
également  quatre  espèces  :  car  elles 
sont  contractées  soit  par  la  chose  (1), 
soit  par  paroles,  soit  par  écrit,  soit 
par  le  consentèriiént.  Traitons  sépa- 
rément de  chacune  de  ces  manières 
de  contracter. 


Les  Institiites  s'occiiponl  d'abonl  dos  contrats.  Le  contrat  est 
une  espèce  particulière  de  convention  :  en  effet,  \c  mot  convcMi- 
tion  est  un  terme  générique  qui  comprend  le  pacte  et  le  contrat. 
C'est  ce  que  nous  dit  le  texte  suivant  : 

L.  i,  §3,  D.,  Départis  (ii,  14\ 


Hpianns.  lib.  4,  ad  Edictum^ 

Conventionis  verbum  générale 
est,  ad  omnia  pertinens,  de  qui- 
bus  negotii  contrahendi  transigen- 
dique  causa  consentiunt  qui  inter  se 
agunt  :  nam  sicuti  convenire  dicun- 
tur,   qui   ex   diversis  locis  in   unum 


l'ipieii.  sur  l'Édit,  lÎTre  4. 

Le  mot  convention  est  général,  et 
s'applique  à  tous  les  cas  dans  les- 
quels ceux  qui  ont  affaire  entre  eux 
donnent  leur  consentement  pour  un 
acte  ou  une  transaction  :  car  de 
même  qu'on  emploie  ce  mot  convc- 


ocum  coliiguntur  et  veniunt,  ita  et      nire  pour  désigner  l'action  de  ceux 


(jui  ex  diversis  animi  motibus  in 
unum  consentiunt,  id  est,  in  uuam 
sententiam  decurrunt.  Adeo  autcm 
conventionis  nomen  générale  est, 
ut  eleganter  dicat  Pcdius,  nuUum 
esse  conlractum,  nuUam  obligatio- 
ncm,  quae  non  habeat  in  se  conven- 
tionem  :  sive  re,  sive  verbis  fiat  ; 
nam  et  stipulatio,  quae  verbis  fit, 
nisi  habeat  consensum,  nulla  est. 


qui,  partis  de  divers  endroits,  se  ras- 
semblent et  viennent  dans  un  même 
lieu,  de  même  aussi  on  l'applique  à 
ceux  qui  partant  de  divers  senti- 
ments, arrivent  à  s'entendre,  c'est- 
à-dire  à  exprimer  une  même  volonté. 
Le  mot  convention  est  d'ailleurs  si 
général,  que  Pedius  a  pu  dire  avec 
raison  que  tout  contrat,  toute  obliga- 
tion renferme  une  convention,  qu'il 
,  y   ait  contrat  formé  par  la  chose  ou 

par  paroles  :  car  la  stipulation  qui  a 
lieu  par  paroles  est  nulle  s'il  n'y  a 
consentement. 

Le  pacte  est  défini  par  Ulpien  ainsi  (pTil  suit:  /tsfpadio  duornm 

{\)  fie,  véritablement  intraduisible  dans  notre  langue,  puisque  re  veut 
dire  tantôt  par  une  dation  (transfert  de  propriété),  tantôt  par  une  tradi- 
tion, tantôt  par  l'exécution  d'un  fait. 
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pturiumve  in  idem  plocitum  consensus  [S).  Le  coiUvat  (liffùro  du 
pacte  en  ce  qu'il  crée  une  obligation  civile  munie  d'une  action 
dérivant  du  droit  civil.  Le  pacte  est  donc  toute  convention  des- 
tinée à  produire  un  effet  juridique,  à  créer,  éteindre,  ou  mo- 
difier un  droit  :  il  produit  toujours  une  exception,  appelée  exceptio 
pacti  conventi,  laquelle  n'est  qu'un  cas  particulier  de  l'exception 
de  dol,  et  sert  à  repousser  celui  rpii  agirait  contre  son  adversaire 
au  mépris  d'un  pacte.  Quid  enim,  dit  Ulpien,  tam  congruum  ftdei 
humanœ  quam  ea  quœ  inter  eos  placuerunt  servare  (2)  !  Mais  le  pacte 
est  impuissant  à  produire  une  obligation  munie  d'une  action  par 
le  droit  civil  :  il  produit  néanmoins  des  obligations  naturelles; 
il  produit  même  exceptionnellement  des  obligations  munies  d'une 
action  par  le  préteur,  et  est  alors  appelé  pacte  prétorien  (3). 
Enfin,  les  contrats  de  création  récente,  munis  par  les  constitu- 
tions impériales  d'actions  dérivant  du  droit  civil  sont,  par  respect 
pour  l'ancien  droit,  nommés  pactes  légitimes, ;)ac/a  légitima: 
tels  sont  l'emphytéose  à  partir  de  Zenon  et  la  donation  à  partir 
de  Justinien. 

Le  contrat  est  la  convention  qui  crée  une  obligation  civile,  dans 
le  sens  étroit  de  ce  mot.  Le  principe  général  du  droit  français  et 
de  presque  toutes-  les  législations  modernes  est  que  toutes  les 
conventionslégalemenl  faites  sontla  loi  des  parties,  et  sont  toutes 
sanctionnées  par  des  actions  (art.  1134  C.  N.).  Le  principe 
général  du  droit  civil  romain  était  tout  opposé  :  il  admettait  que 
solus  consensus  non  obligat  cicililer.  Pour  que  le  pacte  fût  appelé 
contrat  et  produisît  des  obligations  civiles,  il  fallait  qu'au  con- 
sentement des  parties  vînt  s'ajouter  ce  qu'on  appelait  une  causa 
civilisohligotionis.  C'est  pourquoi  UlpiiMi  nous  dit  :  i<.Sedcum  nullo 
))  subest  causa  propter  conventionem,  hic  constat  non  posse  constitui 
»  ohligationem  :  igitur  nvda  pactioobligationemnonparit^sed  parit 
»  exceptionem  (4).  »  Le  pacte  nu,  nudapactio,  nudum pactum,ccsl--d- 
dire  le  pacte  qui  n'a  pas  de  causa  cicilis  obligationis  ne  produit 
pas  d'action;  d'où  la  maxime  si  souvent  citée  parles  juriscon- 

(1)  LoM,  ^  2.  D.,  De  i^actis  (ii,  U). 

(2)  L.  Ijpr..  D.,  De  pacfts  (il,  i4). 

(3)  Exemple  :  le  pacte  de  constitut.  V.  Inst..  Ljb.  iv,  tit.  vi,  §9. 
(i)  L.  7,  §  4,  D.,  Dex>actis  (ii,  U\ 
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suites  :  Ex  pacto  nctio  non  oritnr.  Dès  Finstant  que  la  causa 
civilis  obligation is  vieut  s'ajouter  au  consentement  des  parties, 
le  pacte  devient  un  contrat  et  produit  des  obligations  civiles  : 
« Quœ {conven(iones) ^nous dit  V\])wn,pa7-ii(nt actiones^  in suo nomi- 
y>  nenonstant,  sed  transeunt  inproprlximnomenconiractus,  ut  emp- 
y>  tic  venditio^  locatio  conductio,societas,commodatum,  depositumet 
»  cœteri  similes  contractus{\).  La  causa  civilis  obligationis  est  donc 
le  fait  ou  la  réunion  des  faits  qui  aux  yeux  du  droit  civil  sont 
nécessaires  et  suiTisan  ts  pour  que  ce  droit  civil  attache  une  action 
au  droit  du  créancier.  A  ce  point  de  vue  les  Romains  divisent  les 
contrats  en  quatre  classes  :  1°  contrats  qui  re  perficiuritui'  : 
2"  contrats  qui  verbis  perficiuntur  ;  3"  contrats  qui  liltcris  perfi- 
ciuntur  ;  4°  contrats  qui  consemu  perficiuntur.  \)2iXï?>\G?>  premiers 
\dicausa  civilis  obligationis  consiste  dans  l'exécution  d'un  fait  ou 
la  tradition  d'une  chose  ;  et  il  est  même  un  cas  où  elle  l'onsiste 
dans  une  datio  (-2) .  Dans  le  contrat  verbis^  la  causa  civilis  oô/îg-a- 
^îom«  consiste  le  plus  ordinairement  dans  la  formalité  de  la  stipu- 
lation, c'est-cà-dire  dans  une  interrogation  suivie  d'une  réponse: 
Spondesne?  Spondeo.  Dobisne?  Dabo.  Faciès?  Faciam.  Lastii)ula- 
tion,  forme  principale  du  contrat  verbis^  était,  comme  nous  \v  \vv- 
rons  en  commentant  le  titre  De  verborum  obligatione,  regardé(> 
comme  le  lien  commun  de  toutes  les  conventions  :  c'est  à  eMe 
qu'on  avait  le  plus  ordinairement  recours  pour  créer  une  o])liga- 
lion  civile.  Dans  les  contrats  litteris,  la  causa  civilis  obligationis 
consistait  dans  la  rédaction  de  certains  écrits. 

Mais  en  ([uoi  consistait  la  causa  civilis  obligationis  dans  les  con- 
trats qu'on  considérait  comme  parfaits  solo  conscnsu?  (les  con- 
trats étaient  au  nombre  de  quatre:  Vemptio-vendilio  (vente),  la 
locaiio-conductio  (louage),  la  societas  (société),  Icmandatum  (man- 
dat). On  avait  admis  que  ces  contrats  seraient  parfaits  solo  con- 
sensu,  parce  qu'ils  étaient  les  plus  habituels  dans  la  jiratique  des 
alTaires.  11  y  avait  cepcMidant  encoi-e  ici  une  causa  civilis  obli- 
gationis .-elle  consistait  dans  la  réunion  de  toutes  les  conditions 

(4)  L.  7,  §  2,  D..  lie  parfis  (ii,  14). 

(5)  C'est  le  cas  du  rmiluiiin,  ou  prêt  tle  consommation,  dont  nous 
allons  bientôt  parler. 
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nérossairos. pour  qiio  la  convention  inlorvonaiit  cuU-r  les  parties 
pût  rocovoir  le  nom  (Vemptin-venditio,  de  locatio-conductio,  etc. 
Dans  le  cas  do  vente,  par  exemple,  au  fait  du  consentement,  il 
fallait  qu"il  vînt  s'ajouter  cette  condition  d'une  merx  (chose  ven- 
due), dont  Tune  dos  parties  s'obligeait  à  procurer  à  l'autre  une 
possession  paisible  et  perpétuelle,  et  (Y un  pretium,  c'est-à-dire 
d'un  équivalent  en  argent,  dont  l'autre  partie  s'obligeait  à 
transférer  la  propriété.  Si,  au  contraire,  deux  personnes  avaient 
conclu  un  échange,  l'une  promettant  un  es«lave  et  l'autre  un 
cheval,  il  y  aurait  eu  là  un  simple  pacte  (1).  Dans  les  contrats 
parfaits  solo  comensu,  la  causa  civilis  obligationis  était  donc  le 
mmen  contractm.  Aussi  un  romaniste  du  moyen  âge  a-t-il  très- 
exactement  défini  le  pacte  nu  :  nudum  pacdm,  id  est  non  vestitum 
causa  vel  nomine  adprocreandam  actionemefficaci  (2). 

Toutes  les  fois  que  la  convention  intervenue  (mtre  les  parties 
ne  rentrait  pas  dans  Tun  des  contrats  parfaits  solo  consensu,  sauf 
le  cas  assez  rare  des  contrats /z«em,  il  fallait  avoir  recours  à  la 
formalité  de  la  stipulation.  Néanmoins  lorsque  l'une  des  parties 
avait  pour  sa  part  exécuté  la  convention,  elle  avait  le  droit 
d'exiger  Texécution  de  l'obligation  de  la  partie  adverse,  de  telle 
.sorte  que  tous  les  pactessynallagmatiques,  c'est-à-dire  intervenus 
dans  le  but  de  créer  des  obligations  pour  chacune  des  deux  par- 
ties rentraient  dans  la  classe  des  contrats  re.  Les  jurisconsultes 
romains  subdivisaient  cette  classe  particulière  de  contrats  re 
en  quatre  espèces  :  do  ut  des,  do  vtfacias,  facio  ut  des,  facio  vtfacias. 
Une  action  applicable  à  tous  ces  contrats,  contrats  que  l'on  appe- 
lait innomés,  l'action  prœscnptis  verbis,  dont  nous  nous  occupe- 
rons plus  tard,  était  accordée  à  celle  des  deux  parties  qui  avait 
exécuté  la  convention. 

Pourquoi,  saufdescas  fort  rares,  les  Romains  exigaient-ils,  pour 
qu'une  action  fût  accordée  au  créancier,  que  la  formalité  de  la 
stipulation  eût  été  remplie,  ou  qu'il  y  eût  eu  exécution  de  la 
part  de  l'uAe  des  parties?  On  a  cherché  à  expliquer  ce  principe 
historiquement  :  on  a  (lit  que  les  contrats  re  se  seraient  présentés 

(1)  L.  1,  pr..  D.,  De  renim  permutatioiie  (xix,  4). 

(2)  Thomaaiits,  Dissertationum,  tome  ii,  p.  141,  di^sevt.  36.  Thés.  \. 
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les  prcMiiiors  dans  la  société  romaine;  que  primitiv.ement  tous 
lescontrats  appartenaient  à  cette  classe;  que,  pour  la  vente  elle- 
même,  il  fjallait  recourir  a  Vœs  et  libmm,  que  les  contrats  ver  bis 
vinrent  ensuite,  et  que  ce  fut  par  un  progrès  de  la  jurispru- 
dence qu'on  admit  les  quatre  contrats  parfaits  consensu.  Dans 
ce  système,  le  principe  rigoureux  primitif  a  subi  des  modifi- 
cations successives,  mais  a  survécu  comme  principe  général. 
Cette  explication  nous  semble  bien  difTicile  à  admettre.  Les 
quatre  contrats  pag'faits  solo  consensu  sont  si  utiles  dans  la  vie 
sociale  et-  d'un  usage  si  fréquent,  cju'il  nous  paraît  impossible, 
qu'on  les  ait  ignorés  à  une. certaine  époque  ou  qu'on  les  ait  sou- 
mis à  des  formalités  aussi  gênantes.  Nous  sommes  porté  à 
penser  avec  Touiller,  que  les*Romains  croyaient  que  les  for- 
malités de  la  stipulation  ou  à  son  défaut  Texécution  de  la  part 
de  Tune  des  parties  étaient  nécessaires  pour  qu'il  fût  bien  cer- 
tain que  la  promesse  avait  été  faite  av(>c  réflexion  et  avec  l'in- 
tention de  s'obliger;  smo  et  deliberato  animo.  «Si  cette  forma- 
»  lité,  dit  Toullier,  n'était  pas  employée,  les  lois  regardaient 
y>  la  convention  comme  frivole  et  refusaient  une  action  i)Our 
»  contraindre  à  l'exécution  (1).  »  On  peut  ajouter  que  l(>s  Ro- 
mains rédigeaient  peu  d'écrits  prol)atoires  (2),  qne  la  i)reuve  tes- 
timoniale était  toujours  reçue,  qu(>  les  témoins  anraient  eu  de  la 
peine- à  se  bien  rappeler  les  termes  d'une  convcn-salion,  que  l(> 
juge  aurait  été  embarrassé  pour  savoir  si  les  parties  avaient  eu 
l'intention  de  faire  une  convention  sérieuse,  et  qu'il  était  dès 
lors  rationnel  de  regarder  comme  seuls  indices  certains  d(;  cette 
intention  des  faits  faciles  à  se  rapj)eler,  connus  de  tous,  de  telle 
sorte  que  lorscju'ils  avaient  en  lien,  on  ne  |)ûl  dire  (pi'oii 
n'avait  pas  entendu  contracter  une  obligation  sérieii.M'.  Du  reste, 
ces  faits  sont  si  peu  compliqués,  qne  nous  sommes  vraiment 
étonné  que  l'on  ait  à  ce  sujet  accnsé  le  (lr(»il  romain  de  forma- 
lisme puéril  cl  oulrt'.  i]\'>\  ccpcndaiil    la   \\\\    grief  sonvriil   rc- 

(1)  Toullier,  tom.  vi.  n"i4. 

(2)  Ne  pas  confondre  l'écrit  probatoire  ou  instrumcntum,  dont  nous 
parlons  ici,  qui  ne  fait  que  servir  ad  probafioncm,  avec  l'écrit  qui  sort  de 
causa  civilis  oUiyatioius  dans  lo  contrat  litteria. 
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proche- à  cette  lôg:islation.  Le  système  de  Toullier  nous  semble 
préférable  au  précédent,  qui  a  du  reste  le  tort  d'aller  chercher 
son  explication  dans  des  antiquités  du  droit  romain  restées  fort 
obscures  jusqu'à  ce  jour. 

LIVRE  III,  TIT.  XIV. 

QUIBUS    MODIS    RE    CONTRAHITUR    OBLIGATIO. 

DE    QUELLES    MANIÈRES    UNE    OBLIGATION  SE    CONTRACTE    PAR 

LA    CHOSE. 

Nous  savons  déjà  qu'il  existe  deux  classes  de  contrats  re, 
ceux  qui  ont  reçu  une  dénomination  particulière,  et  qui  produi- 
sent des  actions  qui^eur  sont  propres,  et  les  contrats  innomés, 
puisque,  ainsi  que  nous  venons  de  le  voir,  les  pactes  synallas:- 
matiques  produisent  tous  Yactio  prœscriptis  verbis,  au  profit  de 
celle  des  parties  qui  a  exécuté  la  convention. 

bes  contrats  nommés  qui  re  perficiuntur  sont  au  nombre  de 
quatre  :  le  mutuum,  prêt  de  consommation,  le  commodatum^  com- 
niodat  ou  prêt  à  usage,  le  depositum,  dépôt,  et  le  pigniis,  gage, 
les  Institutes  en  traitent  dans  cet  ordre,  que  nous  allons  suivre: 


Re  contrahitur  obligatio,  veluti 
mutui  dationc.  Vlutui  autcm  datio 
in  iis  rébus  consistit,  quae  pondère, 
numéro,  mensurave  constant,  veluti 
vino,  oleo,  frumento,  pecunia  nume- 
rata,  asre,  argento,  auro  :  quas  res, 
aut  numerando,  aut  metiendo,  aut 
adpcndendo  in  hoc  damus,  ut  acci- 
pienlium  fiant,  et  quandoque  nobis 
non  esedem  rcs,  sed  alise  ejusdem 
naturaRetqualitatis  reddantur.  Undc 
ftiam  mutuum  appellatum  est,  quia 
ita  a  me  tibi  datur,  ut  ex  mec  tuum 
fiât.  Et  ex  eo  contractu  nascitur 
actio  quae  vocatur  condictio . 


L'obligation  se  coniracte  par  la 
chose,  par  exemple  dans  la  dation 
en  mutuum.  La  dation  en  mutuum 
a  lieu  pour  les  choses  qui  s'appré- 
cient au  poids,  au  nombre  ou  à 
la  ipesure,  comme  le  vin,  l'huile,  le 
froment,  l'argent  monnayé,  le  cuivre, 
l'argent,  l'or  :  après  avoir  compté, 
mesuré  ou  pesé  ces  choses,  nous  en 
transférons  la  propriété  à  la  per- 
sonne qui  les  reçoit,  pour  que  celle- 
ci  nous  rende  non  pas  les  mêmes 
choses,  mais  d'autres  de  même  na- 
ture et  qualité  :  de  là  ce  contrat  a 
reçu  le  nom  de  mutuum,  parce  que 
je  vous  transfère  la  propriété  d'un 
objet  pour  qu'il  devienne  ex  meo 
tuum,  de  mien  vôtre.  De  ce  contrat 
naît  l'action  appelée  condictio. 
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Lo  miUiium  pstiiii  contrat  dans  lequel  Tiino  (los]>artiostran?(èro 
à  Tautre  la  propriété  d'une  certaine  quantité  de  choses  à  la 
charge  d'en  restituer  pareille  quantité  de  même  qualité.  Le 
mutuum  n'est  parfait  que  par  la  dation  des  choses  prêtées, 
laquelle  s'opère  habituellement  par  la  tradition,  puisqu'il  s'agit 
le  plus  souvent  de  choses  nec  mancipi.  Dans  toutes  les  législations 
possibles  \q mutuum  ne  sera  forcément  parfait  que  par  le  trans- 
fert de  propriété  qu'il  nécessite  :  je  ne  puis  être  considéré 
comme  emprunteur  que  lorsque  j'ai  reçu  les  choses  empruntées,  et 
je  ne  saurais  être  tenu  de  rendre  que  si  j'ai  reçu.  jC'est  donc 
3  tort  que  l'on  dit  souvent  que  sous  ce  rapport  le  droit  français 
diffère  du  droit  romain  :  c'est  là  une  idée  fausse  contre  laquelle 
il  est  bon  de  se  prémunir  :  il  est  vrai  qu'en  droit  français  la  pro- 
messe de  pr6têr~est  obligatoire  et  procure  une  action  au  futur 
emprunteur;  mais  cette  promesse  ne  saurait  constituer  le  mu- 
tuum :  le  mutuum  ne  sera  réellement  formé  que  lorsque  cett<^ 
promesse  aura  été  exécutée;  alors  seulement  l'emprunteur  sera 
tenu  de  rendre  des  choses  de  pareille  espèce,  en  pareille  quantité 
et  qualité.  Ce  qu'il  y  a  ici  de  spécial  au  droit  romain  n"a  pas  trait  à 
la  théorie  du  mutuum,  mais  à  la  promesse  de  prêt  faite  par 
simple  pacte,  laquelle  ne  procurera  pas  d'action  pour  obliger 
celui  qui  l'a  faite  à  effectuer  le  prêt,  ce  qui  tient  à  la  théorie  gé- 
nérale snr  la  causa  civilis  obligatinnis  que  nous  avons  déjà  ex- 
posée :  ])Ourque  cett(;  promesse  produisît  une  action,  il  l'andrait 
que  l'emprunteur  eut  stipulé  du  riitiir  prêteur.  Dans  ce  cas,  il 
aurait  l'action  que  produit  la  stipulation  et  il  y  aurait  là  une 
obligation  civile  formée  verbis.  ha  situation  serait  alors  id(Mi- 
tique  à  celle  que  produit  en  droit  français  la  simple  |)romesse 
de  prêt  sans  la  formalité  de  la  deinande  et  de  la  réponse,  for- 
malité inconnue  dans  ce  di-oil,  ou  l'on  admet  (pie  le  seul  consen- 
tement ohlige  civilement.  Mcmainpioiis  (|ue  si  j'ai  sti()ulé  de  vous 
que  vous  me  prêteriez  une  certaine  somme,  et  qu'au  cas  oi^ 
vous  n'exécuteriez  pas  celte  obligation  vous  me  payeriez  une  cer- 
taine somme  à  titre  de  clause  pénale,  j'aurai  contre  vous  la 
condictio  certi.  Si  au  contraire  j(î  me  suis  borné  à  stipuler  (h; 
vous   que   vous  me  prêteriez  telle  somme,  j'aurai  la  (ondirtio 
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incerti,  qui  so  i)ornoia  à  mo  l'aire  obtenir  la  somme  n^préseii- 
tative  de  l'ititérèt  que  j'aurais  à  ce  que  le  j)rèt  lût  effectué.  C'est 
ce  que  l^uus  dit  le  texte  suivant  : 

L.  »J8,  [).,  /h'  ver/j.  (Miy.  (xlv,   I). 

PAULUS,  lib.  t,  ad  Edictuiu.  l'AUL,  sur  l'Édit.  livre  2. 

Si    pœnam    stipulatus    fueru^    si  Si  j'ai  stipulé  une  clause  pénale, 

mihipecuniam  non  credidisses  :  certa  pour  le  cas  ou  vous  ne  me  prêteriez 
esl  et  utilis  stipulatio.  Quod  si  ita  pas  une  somme  d'argent,  la  stipu- 
stipulatus  fucro,  pecuniam  te  mihi  lation  est  d'une  somme  déterminée 
crediturum  spondes  ?  incerta  est  et  valable.  Mais  si  j'ai  stipulé  de 
stipulatio,  quia  id  venit  in  stipula-  vous  en  ces  termes  :  me  promettez- 
tioncm  quod  mca  interest.  vous  de  me  prêter  telle  somme  d'ar- 

gent? la  stipulation  est  indétermi- 
née, parce  que  son  objet  est  l'inté- 
rêt que  j'avais  à  l'exécution  du 
prêt. 

Plis  à  la  lettre,  le  texte  des  histitutes  semble  dire  quil  n'y  a 
que  les  choses  qui  se  comptent,  se  pèsent  ou  se  mesurent  qui 
puissent  faire  l'objet  d'un  mutuum  :  mvtui  uutem  datio  in  Us  ré- 
bus conshtit  quw  pondère,  numéro  mensurave  constant^  veluti,  etc.  Il 
est  vrai  que  le  plus  ordinairement,  dans  la  pratique, ce  sont  les 
choses  qui  se  comptent,  se  pèsent  ou  se  mesurent  qui  font  l'objet 
du  mutuum,  et  c'est  là,  sans  doute,  l'idée  exprimée  dans  le  texte  : 
mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  (pi'ilen  soit  autrement.  Toute  chose 
dans  le  commerce  peut  former  l'objet  d'un  mutuum,  si  telle  est 
l'intention  des  parties  :  il  faut  que  l'intention  du  préteur  ait 
été  de  transférer  la  propiiété  à  l'emprunteur  etcelle  de  l'emprun- 
teur de  l'acquérir,  que  les  parties  n'aient  attaché  aucune  impor- 
tance à  Vindividualité  de  la  chose  objet  du  contrat,  qu'on  ait 
considéré  cette  chose  comme  une  quantité  dans  son  es])èce,  qu(! 
l'emprunteur  se  soit  obligé  à  rendre  à  la  place  de  cette  chose 
une  autre  chose  de  la  même  espèce.  Si,  au  contraire,  les  parties 
avaient  attaché  de  l'importance  à  l'individualité  de  la  chose,  et 
que  Temprunteur  dût  restituer  cette  chose-là,  et  non  une  autre, 
fût-elle  de  la  même  espèce,  il  n'y  aurait  pas  mutuum,  mais  bien 
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commodat,  et  cela  se  comprend  sans  peine,  puisqu'il  ne  pouvait  y 
avoir  ici  le  transfert  de  propriété,  la  datio^  qne  nécessite  le 
mutuum,  le  dominium  ne  ponvant  en  droit  romain  être  jftansféro 
adtempus.  Les  glossateurs  ont  donné  aux  choses  qui  forment  l'ob- 
jet d'un  mutuum  le  nom  de  choses  Ibngibles,  du  verbe  dépo- 
nent fungi,  fungor,  faire  fonction  de,  remplacer,  quœ  in  suam 
speciem  functionem  recipiunt,  quûrum  nnaaîlerius  vice  fungitur,  ci 
ce  qui  rend  les  choses  fongibles,  c'est  évidemment  rintentiori 
des  parties,  le  fait  qu'elles  n'ont  attaché  aucune  importance  à  leur 
individualité,  qu'elles  les  ont  considérées  comme  des  ([uantités 
et  non  comme  des  corp&  certains.  Cette  idée  si  exacte  était  cer- 
tainement celle  des  jurisconsultes  romains;  elle  n'est  cependant 
présentée  nulle  part  avec  jietteté  dans  les  textes  ([ue  nous  a 
transmis  Justinien.  Le  jurisconsulte  Paul  est  le  seul  qui  en  parle, 
encore  est-ce  d'une  manière  assez  obscure. 

L.  2,  g  1 ,  D.,  />('  l'ebuy  crédit.    \xu^  ]]. 

PAULl'S,  lib.  28,  ad  Edicliim.  PAUL,  sur  l'Èdit.  livre  28. 


Mutui  datio  consistit  in  his  robus," 
quBe  pondère,  numéro,  mensura 
consistunt  :  quoniam  corum  datione 
possumus  in  creditum  ire,  quia 
in  génère  suc  functionem  recipiunt 
per  solutionem,  quam  specie,  nam 
in  caeteris  rcbus  idée  in  eroditum 
ire  non  possumus,  quia  aiiud  pro 
alio  invito  crcditori  solvi  non  po- 
tcst. 


La  dation  en  mutuum  a  lieu  pour 
les  choses  qui  s'apprécient  au  poids, 
au  nombre,  à  la  mesure,  parce  que 
par  leur  dation  nous  pouvons  ac- 
quérir la  créance  naissant  du  ma- 
tuum.  En  effet,  à  l'époque  du  paye- 
sient  CCS  clioses,  au  lieu  d'être 
considérées  comme  des  corps  cer- 
tains, se  remplacent  par  d'autres 
choses  de  même  espèce;  mais  à 
l'occasion  des  autres  objets,  nous  Ho 
pouvons  acquérir  la  créan(e  naissant 
du  mutuuiii,  puisque  on  ne  peut 
donner  au  créancier  malgré  lui  une 
chose  pour  une  autre. 


Ainsi doncjl  faut  se  garder  de  croire  qu'il  ii'ya  (pie  lesclioses 
qui  se  com])leiit,  se  pèsent  oii'se  mesiiiciil  ipii  piiisseni  faire 
l'objel  d'un  mutuum  :  le  le.\le  dePauhpie  nous  venons  de  clh-r 
et  celui  des  Instilutes  se  relV-renl  i\  rc  (pii  ;i  lieu  le  plus  onliiuii- 
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rcmeiit  dans  la  pratique.  Ce  n'est  ordinairemenl  qu'à  propos  de 
semblables  choses  que  les  parties  admettent  que  dans  une 
même  espèce  toutes  les  choses  se  valent  les  unes  les  autres,  qua- 
7-um  ima  alterius  vice  fungilur.  Le  terme  de  ciioses  Ibngibles  a 
donné  lieu  à  une  autre  erreur  fort  commune,  et  contre  laquelle 
il  faut  également  se  prémunir.  Cette  expression  a  fait  croire  que 
les  choses  fongibles  se  confondaient  avec  les  choses  (/wce  jonmo 
usu  consumunlur,  quœ  in  ahusu  conlinentur ,  et  que,  des  lors,  il  n'y 
avait  que  les  choses  qui  se  consomment  par  \v.  premier  usage 
qui  puissent  être  l'objet  d'un  mutuian.  Cette  erreur  singulière 
a  même  trouvé  place  dans  l'art.  1892  du  Code  Napoléon  : 

Art.  189'2.  «  Lepi'êtdeconsommation  est  un  contrat  pai'lequel 
»  l'une  des  parties  livre  à  l'autre  une  certaine  quantité  de  choses 
»  qui  se  consomment  par  l'usage  à  la  charge  par  cette  dernière 
»  de  lui  en  rendre  autant  de  môme  espèce  et  qualité.  « 

De  même,  l'erreur  consistant  à  n'admettre  comme  objet  pos- 
sible du  inutuum{\vni  les  choses  qui  se  comptent,  se  pèsent  ou  se 
mesurent  a  trouvé  place  dans  l'art.  1894  du  môme  Code  : 

Art.  1894.  »  On  ne  peut  pas  donner,  à  titre  de  prêt  de  con* 
»  sommation,  des  choses  qui,  quoique  de  même  espèce,  diffèrent 
"  dans  l'individu,  comme  les  animaux  :  alors  c'est  un  prêt  à 
»  usage.  » 

11  est  évident  que  tout  dépend  ici  de  l'intention  des  parties, 
et  que  rien  ne  s'oppose,  pas  même  en  droit  français  (le  législa- 
teur ne  pouvant  rien  changer  à  cequi  tient  à  la  nature  des  choses) , 
à  ce  qu'un  cheval,  par  exenqile,  forme  l'objet  d'un  mutuum  :  peu 
importeque  les  chevaux  ne  se  ressemblent  pas  tous,  que  quoique 
de  même  espèce,  ils  dilTèrent  dans  l'individu,  si  les  parties  ont 
entendu  ne  tenir  aucun  compte  de  cette  différence,  si  leprêteur  a 
voulu  transférer  à  l'enq^runteur  qui  l'acceptait  la  propriété  d'un 
cheval  à  condition  qu'on  lui  en  rendrait  un  autre  de  même  qua- 
lité. Dans  la  théorie  dej.' usufruit,  pour  savoir  quelles  choses 
peuvent  être  l'objet  do  ce  droit  réel,  on  oppose  les  choses  qui  se 
consomment  par  le  premier  usage  à  celles  (pii  peuvent  être  l'objet 
d'un  usage  réitéré  pendant  plus  ou  moins  longtenq)s  :  on  s'occupe 
là  do  la  nature  même  des  choses  et  non  de  l'intention  des  par- 
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tics.  Dans  la  théorie  du  contrat  de  mutuwn,  on  ne  ^occupe  pas  de 
la  nature  des  choses,  mais  bien  de  l'intention  des  contractants  et 
on  oppose  des  quantités  aux  corps  certains  (t). 

Nous  répétons  que  pour  quïl  y  ait  mutuwn^  il  faut  nécessaire- 
ment que  l'emprunteur  ait  été  rendu  propriétaire  des  choses  prê- 
tées. Le  texte  des  Institutesnousle  déclare  à  trois  reprises  ditfé- 
rentes,  etlejurisconsultePauldittrès-énergii[aement:  »  Appellala 
»  est  autem  mutuidatioab  eo  quod  de  meotuumJit,et  ideo  d  non  fiât 
»  tuum,  non  nascùur  obligatio  (2).  »   Ainsi  que  nous  l'avons  vu, 
c'est  de  ce  principe  que  résulte  tout  ce  que  nous  venons  de  dire 
sur  les  choses  qui  peuvent  faire  l'objet  d'un  mutuum.  Il  en  ré- 
sulte également  que  si  le  préteur  n"est  pas  propriétaire  des  choses 
prêtées  ou  que  si,  en  ayant  le  dominium,\\  ne  peut  pas  les  alié- 
ner, il  ne  pourra  y  avoir  mutuum  :  c'est  ainsi  que  le  pupille  ne 
peut,  sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  faire  un  mw^Mum;  n'ayant 
pas  rendu  l'emprunteur  propriétaire,  il  n'a  pu  devenir  créan- 
cier, quoiqu'on  principe  général,  lorsque  le  pupille  qui  a  dépassé 
Vinfantia  fait  un  acte  juridique  sine  tutoris  auctoritate,  la  règle 
soit  que  les  effets  à  lui  favorables  se  produisent,  tandis  que  les 
autres  ne  se  produisent  pas.  Ici  il  ne  deviciU  pas  créancier, 
parce  qu'il  n'a  pas  rendu  l'emprunteur  proi)riétaire.  En  consé- 
quence, tant  que  les  choses  que  le  pupille  a  voulu  prêter  n'ont 
pas  été  consonnnées,  il  n'aura  d'autre  action  que  la  revendica- 
tion. Si,  au  contraire,  les  choses  ont  été  consommées,  il  faudra 
distinguer  si  l'emprunteur  les  a  consommées  de  bonne  ou  de 
mauvaise  foi.  Dans  le  premier  cas,  le  pupille  aura  contre  l'em- 
prunteur la  condiclio,  dans  le  second  Vactio  ad  cxhibendum. 

Nous  verrons  tout  à  l'heure  que  le  dépôt  est  un  contrat  dans 
lequel  l'une  des  parties  conlie  à  l'autre  une  chose  sur  la(iuelle 
celle-ci  s'engage  â  veiller  gratuitement.  Le  dépositaire  n'ac- 

(\)  Dans  le  langage  des  jurisconsulles  romains,  gcniis  signifie  genre, 
espèce  et  species  signifie  au  contraire  une  chose  déterminée  quant  à  l'in- 
dividu. Cette  observation  est  importante,  parce  que  la  signifiration  habi- 
tuelle du  mot  espèce  dans  la  langue  française  pourrait  ici  faire  commettre 
des  erreurs  fréquentes . 

(2)  L  2,  ^5  -^  rj--  hcrcliiis  nedilis  (xii.  1). 


or    mutiijM, 


n 


(|ui(ji'l  donc  pas  la  {)i'upii{'té  de  la  cliosu  déposée ,  il  n'en 
acquiert  même  pas  la  possession  :  il  possède  pour  le  compte 
du  déposant  et  n'a  que  la  nuda  detentio.  Conformément  aux 
principes  élémentaires  sur  l'acquisition  de  la  possession  et  de  la 
propriété  par  la  possession,  les  Romains  avaient  admis  que  si  le 
déposant  et  le  dé|)0sitaire  convenaient  que  la  somme  d'argent, 
Qbjet  du  dépôt,  pourrait  être  employée  par  le  dépositaire  pour 
ses  besoins,  ce  pacte  emportait  translation  de  propriété  au  pro- 
fit du  dépositaire,  et  convertissait  dès  lors  le  contrat  de  dé- 
pot  en  mutuum  :  c'est  ce  que  nous  appreiuient  Paul  et  Ulpien  : 

MlLISent.,  lib.  n,lil.XII,  §  9.  PAUL,  Sent.,    lim  II,  tit.  XII,  §  ». 


Si  pecuniam  deposuero.  caque  uti 
tibi  permisero,  mutua  magis  videtur 
quam  deposita,  ac  per  hoc  periculo 
tuo  erit. 


Si  je  vous  ai  confié  en  dépôt  uno 
somme  d'argent,  et  que  je  vous  aie 
permis  de  vous  en  servir ,  cette 
somme  paraît  plutôt  prêtée  que  dé- 
posée, et  elle  sera  par  là  même  à 
vos  risques. 


L.  9,  l  9,  U.,  De  rébus  creditis  (xu,  1). 


ILPIEIV,  sur  l'Edit.  livre  26. 

J'ai  déposé  chez  vous  dix,  plus 
tard  je  vous  ai  permis  d'en  user. 
Nerva,  Proculus  disent  qu'on  peut 
agir  contre  vous  à  l'occasion  de  ces 
dix.  même  avant  que  vous  en  ayez 
fait  usage ,  par  condiction  comme 
pour  des  choses  prêtées  ;  et  cela  est 
vrai,  comme  le  dit  Marcellus,  le 
dépositaire  a,  en  eflet,  commencé  à 
posséder  à  titre  de  propriétaire  :  en 
conséquence  les  risques  passent  à 
celui  qui  s'est  fait  prêter,  et  on  pourra 
agir    contre  lui  par  condiction. 


.\insi,  la  convention  suffitpour  transformer  le  dépôt  vn  mutuum, 
dans  l'espèce  que  nous  examinons,  car  par  le  ciiangeinent  d'in- 
tention, la  simple  détention   qu'avait  le  dé|)ositaire  se  cliauire 


«LPIMUS,  lib.  26,  ad  Edictum. 

Deposui  apud  te  dccem,  postea 
permisi  tibi  uti.  Nerva,  Proculus, 
etiam  antequam  moveantur,  con- 
dicere,  quasi  mutua,  tibi  hsec  posse 
aiunt.  Et  est  verum.  ut  et  Marcello 
videtur,  animo  enim  cœpitpossidere: 
ergo  transit  periculum  ad  eum  qui 
mutuum  rogavit,  et  poterit  ei  con- 
dici. 
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L'ii  une  possession  vei'itable,  {anam  enim  cœpil  pussidere)  (I), 
ce  qui  entraîne  la  translation  de  la  propriété  :  aucun  acte  d'appré- 
hension des  écus  déposés  n"est  nécessaire  pour  que  la  conversion 
du  dépôt  en  miituum  s'opère  {etiam  antequam  moveantur)  (-2). 
Mais  si,  au  moment  du  dépôt,  les  parties  y  ont  joint  éventuel- 
lement un  contrat  de  mutuum  en  convenant  que  le  dépositaire 
pourrait,  quand  il  le  voudrait,  se  servir  de  Tar^cMit  déposé  et 
cesser  ainsi  d'être  dépositaire  pour  devenir  emprunteur,  il  faudra, 
dans  ce  cas,  un  acte  d'appréhension  du  dépositaire  sur  les  écus 
déposés  pour  que  la  conversion  du  dépôt  en  mutuum  ait  lieu  : 
c'est  ce  que  dit  Ulpien  dans  les  deux  textes  suivants: 

L.  iO.  I).,  De  reh.cred.  (^xii,i;. 

ILPIAMJS,  lib.   2,  ad  Kdictum.  ILPIE.V,  suil'Édit,  lifre  i , 

Quod    si    ab    initio,  cuin  tlcpono-  Que  si,  dès  lo  début,  au  inuiiieiU 

icm,  uli  tibi,  si  voles,  pormisero,  du  dépôt,  je  vous  ai  permis  d'user 
creditam  non  esse,  antequam  mota  des  écus,  si  vous  le  vouliez,  il  n'y 
sit,  quoniam  debitum  iri  non  est  car-  aurait  pas  mudmin  avant  que  vous 
tum.  ne    les   ayez    déplacés,  parce  qu'il 

n'est  pas  certain  qu'il  y  aura  dette. 

t1)  Voir  Inst.,  lib.  ii,  tit.   4.  §44. 

(2)  Paul  dans  la  loi  29,  §  4,  D.,  UepusUi  cet  iviitrii  (\\i,  3],  tirée  du 
livre  II  de  ses  Sentences,  décide  que  le  contrat  de  dépôt  persiste,  qu'il  n'est 
pas  converti  en  mutwim,  et  que  les  intérêts  seront  dus  ex  imyra,  malgré 
l'usage  que  du  consentement  du  déposant  le  dépositaire  aurait  fait  des 
écus  déposés.  Il  y  aurait  donc  antinomie  entre  deux  passages  tirés  tous  les 
deux  du  même  livre,  et  probablement  du  même  titre  des  SontencQS  de 
Paul.  Cette  antinomie  disparaît  si  en  admet  la  correction  proposée  par 
M .  Huschke  dans  la  loi  29,  §  < ,  1^  •  »  Depnsiti  vd  mntva  (xvi,  3)  consistant  à 
lire  impennissu  mco,  au  lieu  de  vj:  permissu  iiico^  correction  qui  sappuie 
;!'uno  manière  inginieusc  sur  la  loi  .'J.C. ,  Dcpositivelconirdiiy,  34).  M.  Pcllat. 
n'admet  pas  cette  correction.  Voir  ses  Textrs  rJinisis  <les  Pdnttrvfcs ,  pages 69 
et  70.  Xotre  savant  doyen  préfère  avec  raison  faire  disparaître  l'antinomie, 
en  disant  que  la  persistance  du  contrat  de  dépôt,  ou  sa  conversion  on 
mutuum  dépendaient  de  l'intention  des  parties,  âelon  que  le  déposant  avait 
liit  :  Servez-vous  de  cet  argent,  mais  il  continuera  à  y  avoir  dépôt  ;  ou 
bien  ;  Servez-vous-en,  mais  à.  titre  d'argent  prêté.  Voir  même  ouvrage, 
page  72. 
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\j.  I,j5,  34,  I).,  Depostti  vel  contra  (xvi,-"j). 

ILPIAKUS,  lil).  ÔO,  ad  Edicluin.  imEiV,  sur  VUU,  li>re  30.   , 

Si  pcounia  apud  te  ab  initio  liac  *  Si  l'argent  a  été  déposé  chez  vous 
lege  deposita  sit^  ut,  si  voluisses  ,  dès  le  principe  avec  cette  condition, 
utereris  ,  priusquam  utaris  ,  depo-  que  si  vous  vouliez ,  vous  vous  en 
siti  teneberis.  serviriez  ,    avant    cet    usage    vous 

serez  tenu  comme  dépositaire. 

Ici  la  couvei'siuit  du  dcpùt  (3ii  mutuum  est  subordoiinôc  à  la 
volonté  du  dépositaire  {si  voles,  si  voluisses)  :  il  faut  donc  qu'il 
manifeste  sa  volonté  par  un  acte  spécial  de  prise  de  possession, 
par  exemple,  en  décachetant  le  sac,  en  prenant  les  écus,  en  s'en 
servant.  C'est  de  ce  moment  que,  devenu  propriétaire  des  écus,  il 
en  sera  débiteur  à  titre  de  crédita  pe^wnio  ;  jusque-là  le' contrat 
de  dépôt  subsistera  et  le  dépositaire  sera  tenu  de  Vaclio  depositi 
{priusquam  utaris,  depositi  teneberis),  alors  seulement  le  contrat 
de  mutuum  commencera  à  exister,  et  le  dépositaire  sera  tenu  de 
la  conditio  certi  [crédit  am  non  esse  antequam  mot  a  sit)  (1). 

H  faut,  d'après  la  rigueur  des  anciens  principes,  pourquoi  y  ait 
mutuum,  que  le  créancier  ait  eu  la  propriété  des  choses  prêtées 
et  que  ce  soit  de  lui  que  cette  propriété  ait  été  transftn-ée  au  débi- 
teur. Cette  rigueur  est  une  conséquence  de  la  règle  :  nilnl  nobis 
adquiriturper  extraneam  et  libérant  personam.  Dans  le  cas  que  nous 
venons  d'examiner,  cette  règle  n'est  nullement  violée,  puisque 
mon  argent  se  trouve  in  specie  chez  le  dépositaire,  qui  en  devient 
propriétaire  par  la  tradition  consensuelle,  résultant  de  ce  que  je 
lui  permets  de  se  servir  de  cet  argent  comme  il  renlcMidra.  On 
peut  dire  ici  avec  exactitude  :  nummi  qui  mei  erant  tui  facti  sunt  ; 
mais  dans  d'autres  cas,  on  s'écarte  de  la  règle  dans  l'opinion  de 
certains  jurisconsultes  à  l'aide  d'une  iiction  de  traditions.  Nous 
avons  à  exposer  trois  cas  dans  lesquels  Ulpien,  à  l'aide  d'une 

(1)  La  raison  qu'ajoute  Ulpien  :  qmiiiam  dcbilum  iri  non  (ii>t  <crtum , 
fait  allusion  à  la  définition  que  donnaient  les  jurisconsultes  de  la  crédita 
pccunia  :  Pecuniam  creditam  dicimus. . . .  oinnem  quam  timccum  contra- 
hitur  obligatio  ccrUim  est   dcbilum  iri  (Gains,  Inst.,  m,  §  124). 
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firtioii  (lo  ti'adilioiis,  arrive  à  décider  que  la  vondictio  résultant 
du  mutuum  peut  être  acquise  joer  extraneam persoymm  : 

i"'  cas.  \n  créancier  charge  son  débiteur  de  payer  Ja  somme 
due  entre  les  mains  d'une  personne  qui  désire  l'emprunter  :  le 
débiteur  exécute  le  payement  conformément  à  Toi-dre  du  créan- 
cier, et  quoiqu'ici  les  ôcus  comptés  à  l'emprunteur  ne  soient  pas 
ceux  du  préteur,  mais  ceux  de  son  débiteur,  Ulpien  décide  qu'il  y 
aura  mutuum  et  ([ue  la  condicHo  certi  appartiendra  au  créancier  ((ui 
a  donné  l'ordre  de  payer.  Dans  la  rigueur  des  principes,  il  eût 
fallu  que  le  débiteur  payât  entre  les  mains  de  sou  créancier,  le- 
quel eût  immédiatement  fait  tradition  des  écusà  l'emprunteur  : 
brevitatis  causa  ^  il  y  aura  une  seule  tradition  du  débiteur  à  l'em- 
prnnteur^  laquelle  produira  les  mêmes  effets  (jue  s'il  y  en  avait 
eu  deux. 

2*  cas.  Lu  créancier  convient  avec  son  débiteur  ([ue  celui-ci 
gardera  à  titre  de  prêt  l'argent  qu'il  doit  à  un  autre  titre,  par 
exemple,  par  suite  d'un  mandat.  Ici  encore  les  écus  que  celui-ci 
garde  en  mutuum  n'étaient  pas  ceux  du  créancier,  ils  apparte- 
naient déjà  à  l'emprunteur;  mais  on  décide  que  la  convention 
intervenue  entre  ces  deux  personnes  doit  être  considérée  comme 
équivalant  à  une  tradition  laite  par  le  débiteur  à  son  créancier, 
et  à  uue  relvadition  faite  parce  dernier  à  son  débiteur.  Ces  deux 
décisions  nous  sont  données  par  Tlpieu  dans  le  texte  suivant  : 

L.  15,  I).,  De  rt'h.  cred.  (xu,i;. 

IILNANIS,  lib    .')!,  ad  Ëdictiiui.  IILPIËN,  sur  l'Bdil,  li>re  ."1 . 

Singulaiia  quseilain    recepta  sunt  Certains  principes  particuliers  ont 

rircapecuniam  creditam  :  nam  si  tibi  été   admis   relativement  à   l'argent 

debitorem  mcum  jussero  dare  pecu-  pr("té.    Car,    si  j'ai  donné    ordre  à 

niam,  obligaris  mihi,  quamvis  mcos  mon  débiteur  de  vous   transférer  la 

nummos  non  aeçcperis.   Quod  igitur  propriété    d'une    somme    d'argent, 

Jn  duabus  personis  recipitur,  lioc  et  vous  serez  obligé  envers  moi,   bien 

in  ea(i(;m  pertiona  recipicnduin  est  :  (jue  vous  n'ayez  pas  re^-u  mes  pro- 

ut,    fuiii    ex     eausa    mandati    p»  près  écus.  Ce  qu'on  admet  pour  deux 

cuniani  mihi  dcbeas,  et  convcnerit,  personnes  est  également  admissible 

ut    crediti    nomine     eam    rctineas,  vis-à-vis  d'une  seule;  par  exemple, 


DU   MUTITM. 


51 


videatur  milii  diita  pecunia.  et  a  me      si  vous  me  devez  une  somme  ù  rai- 
ad  te  piofecta  son  d'un  mandat,  et  que  nous  con- 

venions que  vous  la  retiendrez  U 
titre  de  prêt,  cette  somme  serait 
censée  avoir  été  remise  par  vous  à 
moi,  et  être  passée  aussitôt  de  moi  à 
vous. 

y  cas.  ]('  remets  à  quelqu'un  une  chose  pour  qu'il  la  vende 
et  qu'il  conserve  à  titre  de  prêt  le  prix  qu'il  en  retirera,  ici  éiia- 
lementles  écus  reçus  par  l'emprunteur  n'ont  jamais  appartenu 
au  prêteur  :  on  sous-entend  encore  des  traditions.  Voici  le  texte 
dans  lequel  l'ipien  voit  dans  l'opération  que  nous  venons  de  ra- 
conter un  mntunm. 

L.  M,  pr.,  D,,  Dereb.  cred.  (xii,  i). 
L'LPIANUS.lib.  2C,  adEdidum.  ILPIEIV,  surlÉdit.,  liv.   26. 


Rogasti  me,  ut  tibi  pecuniam  cre- 
derem,  ego,  cum  non  haberem,  lan- 
cem  tibi  dedi,  vel  massam  auri,  ut 
eam  vcnderes,  et  nummis  utereris  : 
si  vendideris,  puto  mutuam  pecu- 
niam factam .  Qaod  si  lancera,  vel  mas- 
sam sine  tua  culpa  perdideris,  prius- 
quam  venderes,  utrum  mihi,  an  tibi 
perierit,  quasstionis  est?  Mihi  videtur 
Nervse  distinctio  verissima,  existi- 
mantis,  multum  interesse,  venalem 
habui  hanc  lancem,  vel  massam, 
necne;  ut  si  venalem  habui,  mihi 
perierit,  quemadmodum  si  alii  de- 
dissem  vendendam  ;  quod  si  non 
fui  proposito  hoc,  ut  venderem,  sed 
haec  causa  fuit  vendendi,  ut  tu  ute- 
reris, tibi  eam  periisse  ;  et  maxime 
si  sine  usuris  credidi. 


Vous  m'avez  prié  de  vous  prê- 
ter de  l'argent  :  moi  n'en  ayant 
pas ,  je  vous  ai  donné  un  plat 
ou  un  lingot  d'or  pour  que  vous 
le  vendiez  et  vous  serviez  des 
écus  en  provenant.  Si  vous  avez 
vendu,  je  pense  qu'il  y  a  ntxitiium . 
Que  si  vous  avez  perdu  ce  plat  ou 
ce  lingot  sans  votre  faute,  avant  de 
le  vendre,  on  se  demande  s'il  a  péri 
pour  vous  ou  pour  moi?  Je  trouve 
fort  exacte  la  distinction  de  Nerva. 
qui  pense  qu'il  importe  beaucoup 
de  savoir  si  ce  vase  ou  ce  lingot 
était  ou  n'était  pas  entre  mes  mains 
une  chose  destinée  à  être  vendue. 
Si  j'avais  l'intention  de  le  vendre, 
il  aura  péri  pour  moi  comme  si  je 
l'eusse  donné  à  vendre  à  toute  autre 
personne.  Si  je  n'étais  pas  dans  l'in- 
tention dele  vendre, et  queje  n'aicon- 
senti  à  vendre  que  pour  vous  mettre 
en  mesure  d'user  du  prix,  la  chose 
a  péri  pour  vous,  surtout  si  je  vous 
ai   prêté  sans  stipuler  des  intérêts. 
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Voici  maintenant  un  texte  (UAfricain  dans  lequel  ce  juriscon- 
sulte admet  qu'il  y  a  înutuum  dans  le  cas  où  le  déposant  a  permis 
iju  dépositaire  de  se  servir  de  l'argent  déposé,  ce  cjui  est  conforme 
à  tousses  principes,  et  aussi  dans  le  cas  où  un  créancier  a  donné 
l'ordre'à  son  débiteur  de  payer  entre  les  mains  de  l'emprunteur, 
ce  qui,  dit-il,  bénigne  receptum  es/ /mais  en  ce  qui  touche  les  deux 
dernières  espèces  traitées  par  Ulpien,  Africain  donne  une  déci- 
sion opposée  et  déclare  qu'il  n'y  a  pas  mutuum. 

L.34,  pr.,  D.,  Mandativel  contra  (xvn,l  . 
AFRICAIVIS,  llb.  8.  QoîPSlionutu.  AFRICAIN,  Queslions.  livre  8. 


Qui  negotiaLuciiTitii  procurabat, 
is,  cum  a  debitoribus  cjus  pecuniara 
exegisset,  epistolam  ad  eum  emisit, 
qua  significaret,  certara  summam  ex 
administratione  apud  se  esse,  eam- 
que  creditam  sibi  se  debiturum  cum 
usuris  semissibus.  Qua^situm  est  an 
ex  ea  causa  crédita  pecunia  peti 
possit?  Et  an  usurae  peti  possint? 
Respondit,  non  esse  creditam  :  alio- 
quin  dicendum,  ex  omni  contracta, 
nuda  pactione,  pecuniam  creditam 
iieri  posse.  Nec  huic  simile  esse, 
quod  si  pecuniam  apud  te  depositam 
convenant,  ut  creditam  habeas,  cré- 
dita fiât  :  quia  tune  nummi,  qui  mei 
erant  tuifiunt.  Item  quod  si  a  débi- 
tera meo  jussero  te  accipere  pecu- 
niam, crédita  fiât  :  id  enim  bénigne 
receptum  est.  His  argumentum  esse, 
eum,  qui,  cum  mutuam  pecuniam 
dare  vellet ,  argentum  vcndendum 
dedisset,  nihilo  magis  pecuniam  cre- 
ditam recta  petiturum  :  et  tamen 
pecuniam  ex  argento  redactam  , 
periculo  ojus  fore,  qui  accepisset 
argentum.  Et  in  proposito  igitur  di- 
cendum, aclione  mandat!  obligatum 
fort-     priicuratoniii  .     ut,     i)uaiiivis 


Celui  qui  administrait  les  afi'aires 
de  Lucius  Titius,  ayant  reçu  de  l'ar- 
gent des  débiteurs  de  ce  dernier,  lui 
écrivit  une  lettre  par  laquelle  il  dé- 
clarait avoir  chez  lui  une  certaine 
somme  d'argent  provenant  de  son 
administration  et  disait  qu'il  la  lui  de- 
vrait comme  argent  prêié  avec  inté- 
rêts à  six  pour  cent .  Il  a  été  demandé 
si^  en  vertu  de  cette  lettre,  la  somme 
pourrait  être  réclamée  comme  argent 
prôté,  et  si  on  pourrait  demander 
les  intérêts.  Le  jurisconsulte  a  ré- 
pondu qu'il  n'y  a  pas  argent  prêté  : 
autrement  il  faudrait  dire  que  de 
tout  contrat,  à  l'aide  d'un  pacte,  il 
pourra  résulter  un  prêt.  Et  il  ne  se 
passe  rien  de  semblable  à  ceci, 
lorsque  le  prêt  résulte  de  la  conven- 
tion par  laquelle  vous  gardez  comme 
prêté  l'argent  que  j'ai  déposé  chez 
vous,  parce  qu'alors  les  écus  qui 
étaient  miens  deviennent  vôtres.  De 
même  lorsque  le  prêt  résulte  de  ce 
que  je  vous  ai  autorisé  a  recevoir 
de  l'argent  de  mon  débiteur;  car 
c'est  là  une  décision  admise  par  fa- 
veur. A  l'appui  de  la  décision  «iu 
jurisiconsuit»',    un    peut   argumenter 
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ipsius  pericuin  nummi  fuvrint,  tamen 
usuras,  de  quitus  cunvenerit,  prses- 
tare  debeat. 


(lu  cas  où  voulant  prêtor  de  l'argent 
à  une  personne,  je  lui  ai  donné  à 
vendre  de  l'argenterie,  cas  auquel 
je  ne  puis  pas  davantage  pour  cela 
réclamer  l'argent  comme  prêté  :  et 
cependant  la  somme  provenant  de 
l'argenterie  sera  aux  risques  de  celui 
qui  a  reçu  cette  argenterie.  Il  faut 
donc,  dans  la  question  proposée, 
décider  que  l'administrateur  bieu 
que  les  écus  aient  été  à  ses  risques, 
sera  tenu  par  l'action  de  mandat,  de 
telle  sorte  qu'il  sera  obligé  de  four- 
nir les  intérêts  convenus. 


C'ost  ropinion  d'Ulpipii  qui  a  prévalu  et  qui  doit  être  suivie 
(lausle  (Iroitde  Justinicn,  ainsi  que  le  prouve  une  constitution  de 
Dioclétien  et  Maximien,   ((ui  forme  la  loi  8,  C,  Si  certum  peta- 

TUR  (iV,2). 

Du  mutuum,  avons-nous  dit,  naît  l'obligation  de  restituer  des 
choses  de  la  même  espèce  en  pareille  quantité  et  qualité.  Si  une 
personne  transfère  à  une  antre  la  propriété  de  certaines  choses 
pour  qu'il  hii  soit  rendu  des  choses  d'une  autre  espèce,  il  n'y  aura 
pas mu^î/«w,  mais  bien  éciiange  et  actio prescriptis  verbis. 

L.  2,  pr.,  I).,  De  reb.  cred.  (xn,i). 


PAULliS,  lib.  *2X,  ad  Edictuni. 

Mutuum  damus,  recepturi  non 
eamdem  speciem  quam  dedimus 
(alioquin  commodatum  erit.  aut  de- 
positum),  sed  idem  genus  :  nam  si 
aliud  genus,  veluti,  ut  pro  tritico  vi- 
num  recipiamus,  non  erit   mutuum. 


PAUL,  sUrl'Édil,  livre  28. 

Nous  donnons  en  nuifiiiim,  pour 
recevoir,  non  pas  les  mêmes  objets, 
(autrement  il  y  aurait  commodat  ou 
dépôt),  mais  fies  objets  de  même  es- 
pèce :  car  si  nous  recevons  des  objets 
d'une  autre  espèce,  comme  du  vin 
pour  du  blé,  il  n'y  aura  pas  iitutiiiiin. 


l/obUgation  de  restituer  est  indépendante  du  profit  (pie  l'em- 
prunteur a  pu  retirer  de  l'acquisition  des  choses  prêtées  :  en 
d'autres  termes,  h^  choses  prêtées  sont  aux  risrpies  de  l'emprun- 
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teur.  Si,  à  l'époque  fixée  pour  rexécution  rie  son  obligation,  les 
clioses  de  même  qualité  et  de  même  espèce  que  celles  qu'il  a 
reçues  en  mutuum  sont  d'un  prix  moins  élevé  qu'elles  ne  l'étaieii! 
à  l'époque  du  contrat,  il  en  profitc^-a,  de  même  qu'il  eût  sup|iorté 
la  perte  qu'eût  amenée  révénement  inverse.  Si  l'emprunteur  ve- 
nait à  perdre  les  choses  qui  lui  ont  été  prêtées,  il  n'en  resterait 
pas  moins  débiteur  ;  car  il  doit  des  choses  in  génère,  et  gênera  non 
pereunt.  11  pourrait  cependant  en  être  autrement,  mais  il  faudrait 
pour  cela  que  les  parties  lussent  expressément  convenues  que  les 
risques  seraient  à  la  charge  du  créancier.  La  règle  à  cet  égard 
n'était  donc  que  de  la  nature  du  mutimmet  non  d(^  son  essence. 

A  ce  propos,  il  est  bon  d'indiquer  ici  que  dans  tout  contrat  on 
distingue  les  choses  essentielles,  naturelles  et  accidentelles.  Les 
choses  essentielles  à  tout  contrat,  sont  celles  sans  lesquelles  le 
contrat  ne  peut  exister,  comme  le  consentement  des  parties  ou 
la  causa  civilis  obligationis.  Les  clioses  essentielles  à  un  contrat 
spécial,  comme  le  mutuum  par  exemple,  sont  les  chosessans  les- 
quelles le  contrat  ne  peut  exister,  de  telle  sorte  qu'une  d'elles 
venant  à  manquer,  le  contrat  doit  changer  de  nom  :  exemple,  le 
transfert  de  propiiété  dans  le  mutuum  ou  encore  l'obligation  de  la 
part  de  l'emprunteur  de  rendre  des  choses  de  la  même  espèce  et 
non  d'une  autre  espèce.  Les  Romains  appelaient  l'ensemble  des 
choses  essentielles  à  un  contrat  :  substantia. 

Les  choses  naturelles  sont,  dans  un  contrat,  celles  (pii  y  sont 
sous-entendues,  de  telle  sorte  qu'elles  ne  peuvent  être  écartées 
que  par  une  clause  expresse;  c'est  ainsi  cjue  nous  vemms  de  voir 
que  les  risques  des  choses  prêtées  sont  natlirellementà  la  ciiargi^ 
de  l'emprunteur,  et  qu'il  faudrait  une  clause  expresse  jiour  les 
mettre  à  la  charge  du  prêteur.  Les  Romains  disent  comme  tious 
que  ces  clioses  sonkde  la  nature  du  contrat,  nature  contractns. 
Néanmoins  ils  confondent  souvent  natura  et  substantia.  Leur  ter- 
minologie! à  cet  égard  n'est  pas  très-nette. 

Knfin  sont  appelées  accidentelles  toutes  les  clauses  (ju'ou  doit 
expressément  ajouter  à  un  contrat,  et  qui  n'y  sont  jamais  suj)- 
|tlê('('S.' Pafiinien  les  appelle  adminicula{\). 

(<)l-oi72,  D.,  l)f  ffiiilraliciiila  cmptio/ic  (wiw.  I.: 
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Los  contrats  sont  unilatéraux  ou  synallagmatiques.  Le  contrat 
est  iinilatôral  lors(|iril  ne  civc  d'obligation  que  ponr  ['luw  des 
parties:  il  est  au  contraire  synallagrnatique  on  bilatéral  lors(|u"il 
on  n3,ît  dos  obligations  réciproques  pour  chacune  des  parties.  Los 
contrats  unilatéraux  produisent  au  jirofit  du  créancier  une  action 
appelée  condictio,  laquelle,  selon  la  nature  de  robjet  dû,  est  appe- 
lée tantôt  condictio  certi ^  tantôt  condictio  incerti.  Par  suite  du  mu- 
tuum,  la  co?î(//e//o  appartiendra  au  préteur  contre  remprunteur,! 
mais  elle  n'est  pas,  comme  on  vient  de  le  voir,  spéciale  à  ce  con- 
trat :  elle  naît  également  des  autres  contrats  unilatéraux,  c'est-à- 
dire  de  la  siipulatio]!  et  du  contrat  littetis  :  elle  résulte  aussf  des 
()\GnGmcj]ts,([c&que\sYohUg^,t\onndiiiouasi€xcontractz(Ouexdeliclo 
sans  que,  par  suite  de  cet  événement,  le  créancier  puisse  jamais 
se  trouver  débiteur.  C'est  ainsi  qu'elle  résulte,  par  exemple,  du 
\G^9<per  damnationem^  du  payement  de  l'indu  et  du  furhcm.  On 
l'avait  mémo  étendue  à  tous  les  cas  où  une  personne  s'était  enri- 
chie aux  dépens  d'une  autre  sans  que  celle-ci  eût  entendu  lui 
faire  une  donation  [\). 

Les  jurisconsulte^^  modernes  reconnaissent  des  contrats  synal- 
lagmatiques  parfaits  et  des  contrats  synallagmatiques  imparfaits  : 
les  contrats  synallagmatiques  parfaits  donnent  lieu  à  des  obliga- 
tions réciproques  pour  chacune  des  parties,  obligations  nées  au 
moment  même  de  la  perfection  du  contrat  :  en  droit  romain  ces 
contrats  produisent  action  au  profit  de  chacune  des  parties:  c'est 
ainsi  que  de  Vemptio-venditio  (vente)  naissent  Vactio  emptivX  Xac- 
tio  venditi,  que. do  la  locatio-conductio  (louage)  naissent  Vadiu 
locati  et  Vactio  conducti,  enfin  que  du  contrat  de  société  naît  jiour 
chacune  des  parties  Vactio  pro  socio. 

Le  contrat  synallagmatique  imparfait  est  celui  dans  lequel  il 
n'y  àab  initio  d'obligation  produite  et  résultant  directement  du 
contrat  que  pour  lune  des  parties,  mais  dans  lequel  il  peut  arriver 
que  des  événements  postérieurs  se  rattachant  indirectement  au 
contrat,  parce  qu'ils  ne  seraient  pas  arrivés  si  le  contrat  n'eût  pas 
existé,  créent  dos  obligations  pourrautro  ])artie.  A  vrai  dire,  ces 
contrats  sont  iinilatéfaux:  aussi  sont-ils  traités  comme  tels  dans 

(1)  Loi  32,  D.,  De  rreh.  ml.  (kh,  4). 
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les  législations  modernes  ;  mais  en  droit  romain,  ils  étaient  con- 
sidérés comme  synallagmatiques  :  ils  ne  produisaient  pas  de  con- 
dictio  et  donnaient  lieu  à.  deux  actions,  lune  actuelle  et  l'autre 
éventuelle,  la  première  accordée  à  celui  qui  était  créancier  im- 
médiatement, la  seconde  naissant  des  événements  qui  rendaient 
l'autre  partie  créancière  à  son  tour:  ces  deux  actions  portaient 
chacune  le  même  nom,  mais  la  première  était  dite  directa  et  fa 
seconde  contraria.  Ces  contrats  étaient  au  noml^re  de  quatre;  (e 
com/worfa^wm,  d'où  les  actions  commoé/a^^  directa  eX  comniodati  con- 
traria ;  le  dejjositiim,  d'où  les  actions  depositi  dire'ctu  et  depositi 
contra7ia;\e  pignus,  (V où  les  sciions  pigneratitia  directa^  et  pigne- 
ratili a  contraria,  enfin  le  mandatum,  d'où  les  [icWont^  mandat i  di' 
recta  et  mandati  contraria.  (1) 

11  est  important  de  savoir  que  ces  contrats  n'étaient  pas  consi- 
dérés à  Rome  comme  unilatéraux,  parce  que  l'action  qui  résulte 
des  contrats  unilatéraux,  la  condiciio,  est  stricti  jwis,  et  qu'en 
raison  des  pouvoirs  restreints  dn  jnge  de  cette  action,  le  con- 
trat d'où  elle  naît  s'interprète  strictement,  ce  qui  la  plupart  du 
temps  est  favorable  au  débiteur,  taiulis  qm^  les  actions  né(^s  des 
contrats  synallagmatiques  sont  bonœ  fidei.  Le  juge  de  ces  actions 
reçoit  du  préteur  dans  la  formule  le  pouvoir  de  prononcer  entre 
les  parties  ex  œquoei  bono  :  il  suit  déjà  que  les  contrats  synallag- 
matiques, dans  lesquels  il  faut  l'aire  entriM*  même  C(>ux  qui  ne  \v, 
sont  qn'inqjarraitenuMit,  s(>ront  inlerprétés  plus  largement  que 
les  contrats  unilatéraux.  Le  juge  des  aciions,  nées  de  ces  contrats 
d(!  bonne  foi,  doit  tenir  conqite  de  l'équité  et  de  l'usage  :  ea  quœ 
sunt  moris  et  conmetudinis  in  bonœ  fidei  judiciis  debent  renire  ('2). 

Le  mutuum  était  donc  ccmsidéré  à  Rome  corumc^  un  contrat 
unilatéral:  certains  jurisconsultes    modernes    le    considèrent 

(4)  Il  y  aussi  tics  (ipcrations  juridiques  ilrbi|Uollos  naissent  iiumédiatc- 
ment  quasi  ex  cantrarln.  des  obligations  pour  une  personne,  et  desijuelies 
peuvent  éventuellement  naître  ex  i^ost  facto  des. obligations  pour  l'autre 
partie.  C'est  ce  qui  arrive  dans  la  tutelle  el  dans  la  gestion  d'nfl'aires  : 
d'où  les  actions //t/e/d'  direcia  et  tulelm  continriu.  lit'ijittiornm  (jrnUïruni 
ilireda  et  neijoliiicum  ijeRtorinn  contraria. 

(2)  L.  31,  §  20,  ]).,  Itr  a-ililtf.  nlir.  (xxi,  1  .)•  <''^"ip.  ('.  Xap.,  art. 
1-134,  11îi9,  1160. 
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comme  synallagmaliqiio,  cl  tel  paraît  avoir  cté  le  sciitiiuciil  dos 
rédacteurs  du  iMÛv  Napoléon.  Nous  trouvons,  en  cflct,  dans  la 
chapitre  de  ce  Code  qui  traite  du  prêt  de  consommation  ■ou  mn- 
tuum  une  section  intitulée  -.Des  obligations  du  prêteur,  ci  une 
section  intitulée  :  Des  engagements  de  l'emprunteur,  et  nous  li- 
sons ce  qui  suit  dans  les  articles  1 898  et  i  891  : 

Art.  1898.  «  Dans  le  prêt  de  consommation,  le  préteur  est  tenu 
»  de  la  responsabilité  établie  par  Tart.  1891  pour  le  j)rét  à 
))  usage.  » 

Art.  I89i.  <c  Lorsque  la  chose  prêtée  a  des  défauts  tels  qu'elle 
»  puisse  causeï"  du  prtVjudice  à  celui  qui  sen  sert,  le.  préteur  est 
»  responsable,  s'il  connaissait  les  défauts  et  n'en  a  pas  avei'ti 
>y  l'emprunteur.  )' 

En  droit  romain,  si  nous  supposons  que  les  choses  prêtées 
soient  vicieuses  et  n'aient  été  d'aucune  utilité  à  l'emprunteur, 
l'exception  de  dol  le  protégera  contre  la  condictio  du  créancier; 
mais  il  peut  arriver  que  non-seulement  les  choses  prêtées  n'aient 
procuré  aucune  utilité  à  l'emprunteur,  mais  encore  qu'elles  lui 
aient  occasionné  des  pertes.  On  lui  a,  par  exemple,  prêté  du 
vin  aigri  ou  moisi,  et  il  l'a  mélangé  avec  du  bon  vin,  qui  s'est 
gâté  parce  contact.  Dans  ce  cas,  l'exception  de  dol  ne  lui  suffit 
pas;  en  conséquence  on  lui  accorde,  selon  les  cas,  Vactio  de 
dolo  ou  une  actio  in  facl'vm.  En  effet,  il  y  a  ici  de  la  part  du 
préteur  une  obligation,  qui  ne  naît  nullement  du  contrat,  mais 
de  son  dol  ou  de  sa  faute. 

La  théorie  du  mutuum  ne  serait  pas  complète,  si  l'on  lU'  re- 
dun-chait  d'après  quels  principes  dc^s  intérêts  (usurœ)  peuvent 
être  dus  par  l'emprunteur  au  préteur.  Les  intérêts  peuvent 
être  ou  moratoires,  c'est-à-dire  dus  par  un  débiteur  à  raison 
de  sa  mise  en  d(>meure  et  depuis  cette  mise  en  diMueure, 
ou  conventionnels,  c'est-à-dire  dus  par  le  débiteui-  en  vertu 
soit  d'un  pacte,  soit  d'une  stipulation.  Kn  ce  qui  touche  les 
intérêts  moratoires,  il  n'en  est  jamais  du  en  matière  de  rtiutiium; 
car  tel  est  à  Rome  Iv.  principe  qui  régit  les  contrats  stricti  jaris. 
Le  contraire  est  néanmoins  soutenu,  et  certains  interprètes  pen- 
sent que  le  débiteur  poursuivi  par  une  action  striàti  jvhs  devait 
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l(^s  int(Vr(Ms  moratobvs  à  partir  de  la  lità  contestatio.  Pour  bien 
discuter  f{'  point  eoiitrovcrso,  il  i'aut  examiner  dans  quels  casuii 
débiteur  devait,  indépendamment  de  la  chose  objet  principal 
de  sou  obligation,  les  fruits  naturels  ou  industriels  de  cette 
chose,  les  fruits  ex  ipsa  re  venientes.  En  effet,  tonte  la  doctrine 
de  nos  adversaires  consiste  à  soumettre  aux  mêmes  règles  les 
fruits  eu.-  ipsa  re  venientes  et  les  intérêts.  Voyons  donc  dans 
([uels  cas  les  fruits  étaient  dus.  Dans  les  contrats  bonœ  fidei 
Tassimilation  entre  les  fruits  et  les  intérêts  était  admise  :  ils 
étaient  dus  les  uns  et  les*&utres  ex  mora  {\).  Dans  ce  cas,  le 
taux  des  intérêts  était  fixé  par  les  usages  du  pays  dans  lequel 
le  contrat  avait  eu  lieu.  Dans  les  actions  stricti  juris  il  fal- 
lait, quant  aux  fruits,  distinguer  entre  le  cas  où  le  créancier 
venait  conrf/cere  quod  suum  fuit^  et  le  ca»où  il  venait  conrfîcere 
qiiod  suum  non  fuit.  Dans  le  premier  cas,  les  fruits  étaient  dus  ex 
mora  (2).  Dans  le  second  cas,  le  créancier  n'avait  pas  droit  aux 
fruits  ex  mora  ;  mais  il  y  avait  droit  ex  litis  contestatione,  parce 
que  les  jurisconsultes  pensaient  qu'il  était  équitable  de  mettre 
le  créancier  dans  la  même  situation  cpie  si  justice  avait  pu  lui 
être  rendue  immédiatemcMit  après  la  litis  contestatio.  C'est  ce 
([ui  résulte  du  texte  suivant  : 

L.  ;W,  §7,  \).y  Deusuris  et  fract.  (xxn,  1). 

PAlLl]S,lib.  «»,  ad  IMautium.  IMIL.  sur  l'Liutius,  livre  <». 

Si  actioneni  habeara  ad   id  conse-  Si   j'ai  une  action  pour  réclamer 

quendum,  quod  meum  non  fuit,  ve-  ce  qui  ne  m'a  jamais  appartenu, 
luti  ex  stipulatu,  fructus  non  con-  par  exemple,  en  vertu  d'une  stipu- 
sequar,  etiam  si  mora  facta  sit .  lation,  je  n'obtiendrai  pas  les  fruits, 
Quod  si  acceptum  est  judicium,  tune  alors  même  qu'il  y  aurait  eu  demeure. 
Sablnus  et  Cassius  ox  aequitate  fruc-  '  Que  si  la  formule  a  été  délivrée,  alors 
tus  quoque  post  acceptum  judicium  biabinus  et  Cassius  pensent  qu'il  est 
prœstandos  putant,  ut  causa  resti-  équitable  que  les  fruits  soient  pres- 
tuatur  :  quod  puto  rectedici,  tés   à  partir  de  la  délivrance  de  la 

formule ,  de    sorte  que   les   parties 
soient  mises  dans  le  même  état  que 

(/|)  L.  32.  §  2,  p..  De  //.s///is  c/  fruct.  (xxii,  \.) 
ii)  L.  38,  §§1,?,  3,  ])..  De  ii^iivh  cf  frnrl.  (xxii,  4). 
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si  justice  leur  avait  été  rendue  immé- 
diatement. J'approuve  cette  opi- 
nion. 

Nous  pensons  que  les  règles  que  nous  venons  d'exposer  n  ç- 
taieiit  applicables,  lorsque  l'action  était  sfridi  jnris,  (ju'aux 
fruits  ex  ipsa  re  venient.es,  et  que  des  intérêts  moratoires  n'é- 
laient  jamais  dus  même  lite  contestata.  L'assimilation  des  fruits 
et  des  intérêts  n'est  vraie  que  dans  les  actiones  bonœ  fidei.  Les 
interprètes  qui  admettent  cette  assimilation  en  cequi  louche  les 
nctinries  stricti  juris^  s'appuient  sur  les  lois  34  et  3o  D.,  De  usuris 
ET  FKUCT.  (xxu,  I).  Voici  d"abord Ic'textc do  la loi  34: 

L.  34,  D.,  Devsvriset  f'ruct .  (xxn,   f.) 

L'LPIA^TS,  lib   \'i,  ad  Edictnm.  UI-PiEN,  snrl'Edit,  lim  l.'i. 

Usurae  vicem  fructuum  obtinent  :  Les  intérêts  tiennent  la  place  des 

et  merito  non  debent  a  fructibus  se-  fruits,  et  doivent  dès  lors  recevoir 

pàrari  :   et  ita  in   legatis,   et  fidei-  les  mêmes  principes  ;  il  en  est  ainsi 

commissis,  et  in    tutelse  actione.jet^  en  matière  de    legs,  de  fidéicotamis, 

in  caeteris  judiciis  bonse  fidei  serya-  dans  l'action   de    tutelle  et  dans  les 

tur .   Hoc  idem    i  igitur)  in    caeteris  autres  actions  de  bonne   foi.    Cett(; 

obventionibus  dieemus.  règle  doit  être  appliquée  aux  autres 

fruits  civils. 

Si  l'assimilation  des  fruits  et  des  intérêts  eût  été  la  règle  et 
dans  les  actions  de  bonne  foi  et  dans  les  actions  stricti  jura, 
Ulpien  eùt-il  dit:  et  in cœteris judiciis  bonœ  fidei  se^'iv/fi/r?  Mais,  ré- 
pond-on, le  legs,  lorsqu'il  profKiit  un  droit  de  créance,  engendre 
une  condictio,  et  Ulpien  applique  la  maxime  usurœ  vicem  fruc- 
tuum obtinent  aux  legs,  puis(|u"il  nous  dit  et  ita  in  legatis.  Nous  : 
répondons,  qu'il  y  avait  dans  le  texte  primitif  d'Hpien,  et  ita  in 
legatis  sinendi  mudo.En  elfet,  Gains  nous  apprend  dans  ses  insti- 
tutes  que  le  créancier  exlegato  ne  pouvait  pas,  en  principe,  exiger 
desiidéréts,  ce  ([ui  est  ])arfaiteinent  conforme  à  notre  doctrine; 
mais  il  nous  apprend  en  même  temps  qu'exceptionnellement  le 
légat um  sinendi  modo  était  traité,  en  ce  qui  touche  les  intérêts, 
comme  les  fidéicommis  dans  lesquels  les  intérêts  étaient  [dus  c.r 
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mora.  11  est  dès  lors  certain  que  les  compilateurs  bysaiilins  oui 
supprimé  dans  le  texte  d'Ulpien  les  mots  sinendi  modo.  Justi- 
nien,  en  effet,  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  espèce  de  legs, 
et  comme  il  veut  que  tout  légataire  ait  désormais  autant  d'avan- 
tage qu'il  en  avait  autrefois  dans  le  legs  le  plus  favorisé,  il  a, 
au  point  de  vue  des  intérêts,  assimilé  tous  les  legs  au  legs 
sinendi  modo.  Voici  le  passage  de  Gains  auquel  nous  venons  de 
faire  allusion  : 

GAIl  InstitntionHm  coœm.  ll,§  280.         GAIUS.  Institutes,  Comm.  II,  §  280. 


Fideicommissorum  usurae  et  fruc- 
tus  debentur,  si  modo  moram  solu- 
tionis  fecerit  qui  fideicommissum 
debebit  ;  legatorum  vero  usurte  non 
debentur,  idque  rcscripto  divi  Ha- 
driani  significatur.  Scio  tamen  Ju- 
liano  placuisse  in  éo  legato  quod  si- 
nendi modo  relinquitur.  idem  juris 
esse  quod  in  fideicommissis  :  quam 
sententiam  et  bis  temporibus  magis 
obtinere  video. 


Les  intérêts  et  les  fruits  dos  fidéi- 
commis  sont  dus  toutes  les  fois  que 
le  débiteur  du  fidéicommis  a  été  on 
retard  de  payer  ,  mais  les  intérêts 
des  sommes  léguées  ne  sont  pas  dus. 
ce  que  décide  expressément  un  res- 
cript de  feu  Tempereur  Adrien.  .Te 
sais  cependant  que  Julien  décidait 
que  le  principe  qui  régit  les  iidéi- 
commis  devait  aussi  être  appliqué  au 
legs  sinendi  modo  ;  c'est  cette  opi- 
nion que  je  vois  être  la  plus  accré- 
ditée aujourd'hui. 


Ce  passage  de  Gains  sullit  poui'  repousser  victorieusement  le 
premier  argument  do  nos  adversaires.  Passons  à  l'argument 
qu'ils  tirent  de  la  loi  3b,  D.,  De  usuris  et  fruct.  (xii,  1).  Ce  texte 
est  emprunté  à  Paul,  lih.  '67,  ad  Edictum;\\  ne  contient  que  les 
quatre  mots  suivants:  Lite  contcsinfa  nsuni; rurnint ,  posanlaiiisi, 
dit-on,  un  principe  général,  iniisf|u"il  ne  distingue  pas  entre 
les  diverses  classes  d'actions. 

Ce  texte  ne  peut  s'cxplicpier  que  si  ou  le  réunit  a  la  loi  18, 
n.,  De  >ovationibus  et  delecation.  (xlvi,  2),  lacpiellc  e.st 
aussi  tirée  de  I^aul,  liO.  hl,  ad  tJdiclum.  Klleest  ainsi  concnc: 
Novdtione  légitime  fartri,  lihcruninr  /njjioflirnr  et  /ligiuis,  itsio/c 
non  currunt.  H  est  évident  que  le  jnrisconsnlle  Jijonlait  :  liloron- 
testuta  usurm  currunt.  Il  conijjarail,  ((ininic  il  le  l'ait  ailleurs  (1^, 


(1)  \..  29.  l)..  De  novationiljits  et  dele<j.  (xi.vi,  2). 
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la  iioviiliuii  Noluiilairc  avec  les  (illets  de  la  litis  conieilalio.  S'il 
y  a  novatioii  volontaire,  disait-il,  les  intérêts  qui  étaient  en  train 
de  courir,  par  exemple,  en  vertu  d'une  stipulation,  cessent  de 
courir.  Au  contraire  la  litis  confestatio  n'arrête  pas  le  cours  des 
intérêts.  Telle  était  certainement  lïdée  du  jurisconsulte,  et  dès 
lors  le  texte  qui  nous  était  opposé  ne  prouve  rien  contre  nous. 
Bien  plus,  il  existe  un  texte  de  Pomponiusque  l'opinion  adverse 
ne  peut  expliquer. 

L.  121,  \).,De  verborvmsignif.  (l,  16). 

POMPO.MIS.  POMPO.MllS, 

lil).  (i,  :id  Quintuin    MutiuDi.  snr  Quintus  Nuciiis,  livre  (i. 

Usura  pecuniae  quam  porcipimus,  Les    intérêts    d'une    somme   que 

in  fmctu  non  est  ;  quia  non  ex  ipso  nous  percevons  ne  sont  pas  des 
corporc,  sed  ex  alia  causa  est,  id  fruits^  parce  qu'ils  ne  sont  pas  pro- 
est,  nova  obligatione.  duits  par  la  chose  due,  mais  au  con- 

ti^ire  forment   l'objet    d'une    autre 

obligation. 

Si  les  iii terris  sont,  comme  on  le  i)rétend,  toujours  assimilés 
aux  fruits,  que  sijjnilie  le  texte  de  Pomponius,  à  quel  cas  s'ap- 
plique-til? 

D'après  les  textes,  la  décision,  qui  dans  les  actions  de  droit 
strict  attribue  au  créancier  les  fruits  du  jour  de  la  litis 
contestatio,  est  liasée  surlequité  (J).  Les  lenteurs  nécessaires 
d(>  la  justice,  et  la  résistance  mal  fondée  qui  a  été  opposée 
à  la  demande,  ne  doivent  pas  nuire  au  créancier;  celui-ci 
doit  être  placé  dans  la  même  situation  que  si  on  avait  pu  lui 
rendre  justice  au  moment  même  de  la  litii  confestatio.  Cette 
raison  ne  s'applique  pas  aux  intérêts  d'une  somme  d'argent.  La 
chose  que  je  viens  condiccre  a  produit  chez  le  débiteur  des  fruits 
qu'elle  eût  également  produits  chez  moi,  c'est  certain  et  évi- 
dent. Tout  au  contraire  pour  la  somme  d'argent,  rien  ne  prouve 
qu'elle  (Mit  entre  mes  mains  produit  {\e>^  intérêts.  Il  eût  fallu  un 

(•1)  Voir  sni,ra  L.  38,  §  7,  D.,  De  nsuris  d  frudibm  (xxii,  \). 
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ccrlain  temps  pour  trouver  à  la  placer,  et  surtout  pour  trouver 
à  la  placer  sûrement  dans  un  pays  où  les  hypothèques  générales 
sur  biens  présents  et  à  venir  étaient  fréquentes  et  occultes, 
ic  J'aurais  retiré  de  cette  somme  des  intérêts,  dit  le  créancier.  — 
»  Ce  n'est  pas  sûr,  répond  le  débiteur,  vous  n'auriez  pu  la  placer 
»  sans  courir  les  risques  de  l'insolvabilité  de  l'emprunteur,  et 
»  vous  qui  prétendez  que  vous  auriez  gagné  des  intérêts,  vous 
»  auriez  peut-étve  perdu  intérêts  et  capital.  «  Il  est  vrai  (pie 
dans  les  contrats  bonœ  fidei  les  intérêts  étaient  dus  ex  mom, 
mais  c'était  parce  que  les  parties  étaient  censées  s'être  référées 
à  l'usage  des  lieu.x,  et  rpie  ea  quœ  stmt  moris  et  consuetudinis  in 
hono'  fidei  jadiciU  debent  venire  (1).  Aussi  le  taux  de  ces  intérêts 
était-il  fixé  ex  more  regionis. 

11  faut  donc  décider  que  dans  les_conti"its.s7r?V7/  juris  cl  spé- 
cialement  dans  le  mutuumlcs  intérêts  n'étaicMit  dus  au  créanciei" 
ni  ex  moro,  ni  ex litiscontestatione  (2). 

Passons  aux  intérêts  conventionnels.  Les  principes  applicables 
au  mutuinn  .sont  ici  certains  et  hors  de  toute  controverse.  L'em- 
prunteur ne  peut  devoir  des  intérêts  qir'eii  vertu  d'une  stijiula- 
tion,  par  suite  d'un  simple  pacte  il  ne  les  devrait  qu(>  naturelle- 
ment. Dans  quelques  cas  exceptionnels,  le  pacte  par  lequel  les 
intérêts  auraient  été  promis  produit  action.  Ces  cas  exception- 
luds  sont  les  prêts  faits  par  les  villes,  les  prêts  de  denrées,  le 
nauticum  fœnus  et  plus  généralement  tout  prêt  dans  lequel  les 
sommes  prêtées  sont  aux  risques  du  créancier.  Le  principe  gé- 
néral, qui  en  cette  matière  régit  le  mutinim^  n'est  que  l'aj)plica- 
tion  de  la  théorie  générale  des  pactes  adjoints  {pacta  adjecta)  à 
un  contrat  stricti  jw-is.  Nous  saisissons  cette  occasion  d'exposer, 
à  titre  d'épisode  et  sauf  à  revenir  ensuite  à  la  matière  du  mu- 
tuum^  la  théorie  des  pucta  adjectu  ou  in  coiitinenti^  ou  ex  pust 
facto  à  un  contrat,  soit  bonœ  fidei,  soit  stricli  juris. 


[\)  L.  31,  S  20,  D.,  De  tf'lllitio  l'iUiin  (XX].  i). 

(2)  Au  point  de  vue  qui  vient  de  nous  occuper,  les  obventiones  ou  autres 
fruits  civils,  tels  que  les  Icyers  d'une  maison,  d'un  navire,  etc..  doivent 
être  assimilés  aux  fruits  ex  ipsu  rc  rcnicntcs,  et  non  aux  intiVêts  (iish~ 
rœ) .  Les  HSUrœ  sont  ici  opposées  à  toute  autre  espèce  de  fruits. 
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Ainsi  que  nous  venons  (]r,  le  dire,  un  paele  peut  avoir  été 
ajouté  à  un  contrai  cxpost  facto  ou  in  conthunli. 

Les  pactes  ajoutés  ex  post  facto  ne  produisent  i)as  d'action, 
qu'ils  aient  été  ajoutés  à  un  contrat  bonœ^  fidci,  ou  à  un  contrai 
stricti  juris;  tel  est  le  principe  général.  Néanmoins  les  contrats 
parfaits  solo  consensu,  lesquels  sont  bonœ  fidei,  présentent  à  cet 
égard  une  singularité  :  les  obligations  qui  naissent  de  ces 
contrats  peuvent  s'éteindre  solo  consensu  ;  c'est  la  un  modo 
d'extinction  qui  leur  est  spécial.  Cle  mode  d'extinction  ne  peut 
intervenir  utilement  qu'autant  que  le  contrat  n'a  été  exécuté  par 
aucune  des  parties  [rébus  adhuc  intégra),  et  la  convention  par 
laquelle  il  s'opère  doit  porter  sur  toutes  les  obligations  nées  du 
contrat,  en  un  mot  sur  le  contrat  tout  entier. 

Just.  Institutionum  lib.   I/l,   tit.  xxix. 


§  4.  Hoc  amplius,  ère  obligationes 
qufe  consensu  contrahuntur,  contraria 
voluntate  dissolvuntur  ;  nam  si  Titius 
et  Seius  intcr  se  consenserint,  ut  fun- 
dum  Tusculanum  emptum  Seius  ha- 
beret  centum  aurcorum,  deinde  ro 
nondum  secuta,  id  est,  neque  pretio 
soluto  neque  fundo  tradilo,  placuerit 
inter  eos  ut  discederotur  ab  ea  em- 
ptione  et  venditione,  invicem  libe- 
rantur.  Idem  est  in  conductione  et 
locatione,et  in  omnibus  contractibus, 
qui  ex  consensu  descendunt. 


Bien  plus,  les  obligations  qui  se 
contractent  par  le  consentement,  se 
dissolvent  par  une  volonté  contraire; 
car  s'il  a  été  convenu  entre  Titius 
et  Seius  que  Seius  achète  le  fonds 
Tusculan ,  moyennant  cent  pièces 
d'or,  et  qu'ensuite  les  choses  étant 
encore  entières,  c'est-à-dire  le  prix 
n'ayant  pas  été  payé  et  le  fonds 
n'ayant  pas  été  livré,  il  soit  conve- 
nu entre  eu.\  qu'ils  abandonnent  la 
vente  précédemment  contractée,  ils 
sont  tous  les  deux  libérés  de  leurs 
obligations.  Il  en  est  de  même  dans 
le  louage  et  dans  tous  les  contrats 
qui  se  forment  par  le  seul  consente- 
ment. 


De  même  que  le  contrat  peut  être  supprimé,  rébus  adhuc  inte- 
yris,  solo  consensu,  de  môme  il  pourra  être  renouvelé,  c'est-à- 
dire  effacé  et  remplacé  par  un  autre  contrat  également  formé 
solo  consensu . 
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L.  7,%  6,  IJ.,  De  paciis  {II,  U). 


ILPIAÎVIS,  lib.  i,  ad  Ediclura. 

Adeo  autem  bonpe  fiJei  judiciiri 
exceptiones  postea  factfe,  quse  ex 
codem  sunt  contractu,  insunt  ,  ut 
cdnstet ,  in  emptione  ciBterisque 
bonse  fldei  judiciis,  re  nondum  se- 
cuta  posse  abiri  ab  emptione.  Si  igi- 
tui-  in  totum  potest,  cur  non  et  pars 
ejus  pactione  mutari  potest?  Et  Iisec 
ita  Poinponius,  libre  sexto  ad  Edic- 
tum  scribit.  Quod  eum  est  (etiam)  ex 
parte  agentis  pactio  locum  habet, 
ut  et  ad  actionem  proficiat^  nondum 
re  secuta,  eadem  ratione  ;  nam  si 
potest  totai-es  tolli,  eur  non  et  re- 
formari  :  ut  quodammodo  quasi  re- 
hovatus  contraefus  vidcatur  ?  Quod 
non  insubliliter  dici  potest.  Undc 
illud  œque  non  reprobo,  qu^d  Pom- 
ponius  libris  Lectionum  probat  :  posse 
in  parte  recedi  pacto  ab  emptione  : 
quasi  repetita  partis  emptione .  Sed 
cumduoheredes  emptori  exstiterunt, 
venditor  cum  altero  pactus  est,  ut  ab 
emptione  rccedci'etur  :  oit  Julianus 
valere  pactionenij  et  dissuivi  pro  parte 
emptionem,  quoniam  et  ex  aliocon- 
ractu  piscisceudu  alter  ex  heredibu:» 
adquirere  sibi  potuit  exeeptioneni. 
f'trumque  itaque  recte  placel^  et 
quod  Julianus  et  quod   Pomponius. 


ULPIEN,  surlEdit,  livre  î. 

Les  pactes  intervenus  après  coup 
font  tellement  partie  du  contrat  dans 
les  actions  de  bonne  foi,  qu'il  est 
constant  que  les  choses  étant  entiè- 
res^ on  peut  de  cette  façon  anéantir 
la  vente  ou  tout  autre  contrat  de 
bonne  foi.  Si  donc  on  peut  s'en  dé- 
partir pour  le  tout,  pouitjuoi  ne  le 
pourrait-on  pas  pour  partie? Et  c'est 
ce  que  dit  Pomponius,  dans  son  livre 
sixième  sur  l'Édit.  Puisqu'il  en  est 
ainsi  et  par  la  même  raison,  le  pacte 
intervenu  toutes  choses  entièies,  vau- 
dra au  point  de  produire  une  action; 
car,  si  le  contrat  peut  être  sup- 
primé en  entier,  pourquoi  ne  pourrait- 
il  pas  être  modifié,  de  telle  sorte 
qu'il  paraisse  y  avoir  un  contrat 
renouvelé?  Ceci  peut  être  dit  sana 
subtilité.  C'est  pourquoi  j'approuve 
également  ce  que  Pomponius  dit  dans 
ses  livres  de  leçons,  à  savoir,  que  l'on 
peut  par  un  pacte  s'éloigner  pour 
partie  de  la  vente,  de  telle  sorte 
qu'elle  soit  répétée  pour  l'autre  par- 
tie. Mais  lorsque  l'acheteur  est  mort 
laissant  deux  héritiers,  et  que  le  ven- 
deur est  convenu  avec  l'un  d'eux 
de  se  départir  de  la  vente,  Julien 
dit  que  le  pacte  est  valable  et  que  la 
vente  est  dissoute  en  partie,  parce 
que  dans  tout  autre  contrat  l'héritier 
aurait  i)u  par  un  pacte  acquérir  pour 
lui  une  exception.  J'approuv^  ce  que 
dit  .julien  et  ce  que  dit  Pomponius. 


(►m    poiil  donc  dans  les  ctininil.s  (loiit  nous  noii.s  tic(il(Mni.>  se 
•r\ir  (l'nn  naclc  rx  /lo^l  f'iflo.  mais  inlcrNfrin    rc/nis  oH/mc  in/r- 
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Ijris,  puui"  bubstituer  au  contrat  primitif  un  nouveau  contrat. 
Voyons  quelles  sont  les  conditions  nécessaires  pour  que  ce  renou- 
vellement du  contrat  puisse  avoir  lieu.  Lerenouvellementtlu  con- 
trat par  un  pacte  ne  se  procUiit  qu'autant  que  ce  pacte  vient 
modifier   la  substaniia  coiUrocfus.   c'est-à-dire    les   conditions 
essentielles  à  l'existence  du  contrat  dont  il  s'agit.  Si,  au  contraire, 
le  pacte  intervenu  ex  post  facto^  même  rebiis  adhuc  integris,  ne 
touche  qif'à  ce  qui  est  de  la  nature  du  contrat  ou  à  une  clause 
accidentelle,  en  un  mot  à  ce  que  Papinien  appelle,  ainsi  que 
nous  le  verrons  tout  à  Iheure,  (\vs.admimcu(n.  le  renouvellement 
(lu  contrat  ne  s'opère  pas  :  ce  pacte  ne  fait  pas  partie  du  con- 
li'at;  il  ne  produit  pas  d'action  et  n'a  de  force  qaexcepdonis  ope. 
Prenons  pour  exemple  le  contrat  de  vente.  Un  pacte  intervenu 
ex  post  focio,  rébus  ad/iuc  integris,  vient  modifier  lepiix  en  l'aug- 
mentant ou  en  le  diminuant,  ou  bien  ce  pacte  vient  substitue)' 
à  la  chose  vendue  primitivement  une   autre  chose  vendue,  on 
bien  encore  il  vient  dire  qu'il  n'y  a  qu'une  partie  de  la  cliose 
qui  sera  vendue  pour  un  prix  moindre;  dans  tous  ces  cas,  on 
louche  aux  choses  essentielles  à  l'existence  du  contrat  de  vente, 
nia  substantia  contractus  ;  dès  lors  on  dira  que  les  parties  se  sont 
éloignées  du  premier  contrat  pour  en  former  un  second  solo 
consensu.  Mais  si  le  pacte  s'attaquait  seulement  à  une  obligation 
qui  n'est  que  de  la  nature  de  ce  contrat,  par  exemple  à  l'obliga- 
tion de  garantir,  ce  pacte  suivrait  les  règles  ordinaires,  et  en 
conséquence  il  ne  produirait  pas  d'action,  et  la  partie  au  profit 
de  laquelle  il  est  interveiui  neponirait  en  argumenter  que  ]);ir 
voie  d'('\c(']ili(in.  si  elle  ("Inil  défiMidorcsse. 

I,.  li,  pi-.,  !>.,  D'  coiitriili.  emijt.  (xviii,    l^. 
PAIMMiMS,  )il».    10  Uu;»'slioniim.  l'APIMhN,  livre  10  des  UuesJioiis. 

Pacta  ,  qiue   postea  facta  dotra-  Los  pactes  intervenus  après  coup. 

hunl    aliquid    emptioni,     contincri  qui  enlèvent  quoique  chose  à  la  ven- 

contracïtu  videntur  :  quœ   vero  ad-  to,  sont    considérés    comme    parties 

jiciunt,  credimus  (hoc)  non  inesse.  intégrantes    du    contrat;  ceux,     au 

Quod  locum  liabet  in  his  quiç  admi-  contraire. quiyajoutcntn'enfontpoint 

nieula    sunl    emptionis,     Vciuti    //c  partie,  ce   qui  a  lieu  pour  <eu.\   i|ui 
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cavtio  duplœ  prœ!<fetor,  aut,  itl  cum 
fidejussore  cantio  dnpiœ  imestefur: 
scd  quo  casu  agente  cmptorc  non 
valet  pactum^  idem  vires  habebit 
jure  exceptionis  agcme  venditorc. 
Anidom  dici  possit,  aucto  postea  vol 
diminuto  pretio,  non  immevito  quip- 
situm  est;  quoniam  emptionis  subs- 
tantiaconstitit  ex  pretio.  Paulusnotat_, 
si  omnibus  integris  manentibuSjdeau- 
gendo  vel  diminuendo  pretio  rursum 
convenitjVetessumapriorecontractu. 
et  nova  omptio  intercessissc  vidctur. 


touchent  aux  adminicules  delà  vente; 
par  exemple,  que  h:  vcndeiir  )icsera 
2)as  tenu  de  fournir  la  promesse  du, 
double,  ou  que  le  vendeur  sera  tenu 
de  fhurnir  ta  promesse  du  double 
avec  u/i  fi'lt^JKsseur.  Mais  au  cas  où 
le  pacte  ne  produit  pas  une  action 
au  pi'oût  de  l'acheteur,  il  produit  au 
profit  de  cet  acheteur  une  exception 
pour  repousser  l'action  du  vendeur. 
La  même  chose  peut-elle  être  dite, 
lorsque  le  pacte  intervenu  après 
coup  a  augmenté  ou  diminué  U- 
prix?  C'est  là  une  questiou  sérieuse, 
parce  que  le  prix  est  de  Tts- 
sencc  de  la  vente.  Paul  ajoute  i  ii 
note  :  Si,  toutes  choses  étant  encore 
entières,  on  est  convenu  postérieure- 
ment au  contrat  d'une  augmentation 
ou  d'une  diminution  de  prix,  les 
pirties  sont  considérées  comme  s'o- 
tant  départies  du  premier  contrat 
et  comme  ayant  formé  une  nouvelle 
vonto. 


Le  pacte  interv(Miii  ex  posl  facio^  rehus  adimc  intffjris,  h  ruccu- 
siun  d'un  conlmt  parfait  solo  commsu.  ])rotluit  tlonc  iiiu'  cxcej)- 
tioii,  s'il  a  trait  à  des  adminicula,  et  un  nouveau  contrai,  s'il  porle 
sur  Vàsubsttinfiti  conlractus.  Mais  que  décider  si  l'une  des  parties 
ayant  exécuté  son  obliiration,  un  pacte  inlervieiil  disant  que 
l'autn;  partie  ne  sera  pas  tenue  (rcxécuter  à  son  t(Mir  le  contrat, 
mais  au  coiitraire  devra  rendre  ce  (piVIIc  a  reçu,  de  telle  sorte 
que  Je  contrat  soit  anéanti?  La  réponse  a  celle  (picslioii  se  trouve 
dans  le  texte  snivanf: 


!..  "iS,  ik'  pactis  (II,  I  i  . 

IVKIIATIIIS,  lib.  .'    meinltraiiariim.  IVPUATHIS,    litre  ."  de  .ses  parrhcmiiis. 

Abempliont'-venditionc,  locatioue-  Il  n'est  pas  douteux  qui-  eux  qui 

conductionc,o<cterisquesimilil>usobli-      se   sont  obligés   ne  puissent,   toutes 
gationibus,  quin     inti-gris    omnibus      choses    étant  cnli<TeK.    sr    départir 
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consensueorum,  qui  iater  st>  obligati 
sint,  recedi  possit,  dubiutn  non  est. 
Aristoni  hoc  amplius  videbatur  :  si 
ca,  quoe  me  exempte  prfpstarc  tibi 
oporteret,  pnestitissern  ,  et  cum 
tu  mihi  pretium  deberes.  convenisset 
mihi  tecum,  ut  rursus  prsestitis  mihi 
a  te  in  re  vcndita  omnibus,  quœ-ego 
tibi  praîstitissem,  pretium  mihi  non 
dares  ;  tuque  miiii  ea  prrpstitisses  : 
pretium  te  deberedesiacro:  quiabonîe 
fidei,  adquam,  omniaheee  rediguntur, 
interpretatio  hanc  quoque  conven- 
tionem  admittit.  Nec  quicquam  in- 
terest ,  utrum  integris  omnibus  in 
quœ  obligati  essemus,  conveniret,  ut 
ab  eu  negotio  discederetur  :  an 
in  integrum  restitutis  his,  quae 
ego  tibi  pracstitissem  ,  consentire- 
raus,  ne  quid  tu  mihi  eo  nomine  • 
prsestares.  Illud  plane  conventiône, 
quœ  pcrtinet  ad  resolvendum  id 
quod  aclum  est,  peifici  non  potcst, 
ut  tu,  quod  jam  ego  tibi  praestiti, 
contra  prsestare  mihi  cogaris  :  quia 
eo  modo  non  tain  hoc  agitur,  ut  a 
pristino  negotio  discedamus  ,  quam 
ut  novœ  quaedam  obligationes  inter 
nos  constituantur. 


d'un  commun  accord  de  la  vente, 
du  louage  et  de  tous  autres  contrats 
semblables.  Ariston  admettait  en 
outre  ce  qui  suit  :  Je  vous  ai  remis 
tout  ce  que  je  devais  vous  fournir  en 
exécution  de  la  vente,  vous  me  de- 
vez encore  le  prix  ;  nous  convenons 
alors  que  vous  me  rendrez  ce  que  jo 
vous  ai  remis  et  que  vous  ne  me 
donnerez  pas  le  prix  ;  vous  avez 
exécuté  ce  pacte  ;  vous  ne  me  devez 
plus  le  prix,  parce  que  l'interpréta- 
tion de  bonne  foi  à  laquelle  tous 
ces  contrats  doivent  être  ramenés, 
admet  aussi  cette  convention.  Et 
qu'importe  que.  les  choses  étant  en- 
tières, nous  soyons  convenus  de  nous 
départir  du  contrat,  ou  qu'au  con- 
traire cette  convention  soit  interve- 
nue après  que  vous  m'avez  rendu  ce 
que  je  vous  avais  p.êté?  Mais  ce 
que  l'on  ne  peut  pas  faire  par  une 
convention  ayant  pour  but  de  ré- 
soudre le  contrai,  c'est  que  vous 
soyez  obligé  d6  me  rendre  ce  que  je 
vous  ai  remis,  parce  que  de  cette 
manière  noire  intenlion  n'est  pas 
tant  de  dissoudre  le  premier  contrat 
que  de  créer  entre  nous  de  nou- 
velles obligations. 


Ainsi  donc,  on  ne  ))eul  dissoudre  un  contrat  partait  solo  con- 
sensu  par  un  consentement  contraire,  ou  lui  substituer  un  nouveau 
contrat  à  l'aid(^  d'un  pacte  touchant  à  la  substantia  contractus  que 
rébus  adhuc  integris,  ou  rébus  in  infegrum  restitutis  :  7'ehi(S  adhuc 
integris,  c'ost-à-dire  alors  qu'aucune  des  parties  n'a  exécuté  ses 
obligations;  rebvs  in  integrum  restitutis,  c'est-à-dire  après  (|ue 
celle  des  parties  qui  avait  exécuté  le  contrat  a  reçu  d(»  fanlrc 
restitution  de  ce  qu'elle  avait  donné. 

Les  pactes  adjoints  intervenus  ex  post  facto  dans  l'intention 
de  diminuer  l'obligation  de  l'une  des  parties,  n'atteignaient  pas 
leur  but  ipso  jure;  l'obligation  n'était  diminuée  que  e.vccptionis 


'iH  IIVRE    lir.    TU'BK    MV. 

opp,  même  dans  les  co\\\Ydi{&  fjonœ  fidei.  Voxceptio  parti  conventi^ 
qui  naissait  de  ces  pactes,  n'étant  autre  chose  qu'un  cas  parti- 
culier de  lVj?cf/>^?o  doli  mali,  ou  en  d'autres  termes,  une  exceptio 
doit  in  factinn  scn'pta,  était  sous-enteuduo  dans  les  actions  de 
tjonne  foi.  11  y  a  cependant  un  Grand  intérêt  à  savoii-  que  le  pacte 
adjoint  ex  posi  facto  ne  diminu(^  Tobligatiou  née  d'un  contrat 
fjonœ  (idei  f[ue  exceptionis  ope,  car  pour  être  sous-entendue  l'ex- 
ception n'en  (.'xiste  pas  inoins.  Et  comme  aux  yeux  du  droit 
civil,  l'obligation  n'est  pas  diminuée,  un  simple  pacte  contraire 
au  premier  suffirait  pour  rendre  à  cette  obligation  toute  son 
étendue  primitive.  Au  contraire,  si  l'obligation  était  diminuée 
ipso  jure,  un  simple  pacte  ne  sufTirait  pas  pour  la  ramener  à  son 
premier  état;  il  faudrait  un  nouveau  contrat.  De  même  si  l'obli- 
gation née  d'un  contrat  strictijuris  avait  été  diminuée  par  un 
pacte  intervenu  ex  post  facto,  le  débiteur  devrait  employer 
Vcxceptio  pacti  conventi  ;  et  si  un  pacte  postérieur  contraire  au 
premier  avait  redonné  à  l'obligation  son  éten(lu(^  primitive,  le 
créancier  répondrait  à  Vexccplia  pacti  conventi  par  la  repUcatio 
pacti  conventi.  La  tliéorie  est  donc  semblable  dans  les  deux  cas 
avec  cette  ditTérence  toutefois  que  Vexceptio  et  la  replicatiusoua- 
entendues  dans  les  actiones  honœ  ^rfe?  doivent  être  insérées  dans 
la  formule  d'une  action  atruti  jnris  (I). 

Si  le  pacte  a  été  adjoint  in  continenti  et  qu'il  suil  inleivcnu 
ad  minnendam  ohligolionem,  ce  pacte  diiniiuicra  l'obligation  ip^o 
.//^redansles  contrats  hona'  fidei.  V.w  elail-il  de  niêincdanslescon- 
Irats  aincli  jnris'i  La  loi  40,  I).,  de  iiEniscuED.  (xn,  1)  présente 
sur  ce  point  une  discussion  entre  Paul  et  Tlpien,  vn  présence  de 
Papini(Mi,  jiréfot  du  prétoire,  dont  ils  étaient  les  assesseurs.  Paul 
décide  que  l'obligation  est  diminuéiî  «"//so/^/zr,  Ilpien  pense  au 
conti'aire  qu'elle  n'est  diminuée  (pie  e.vce/itionia  apr.  L'(t|)ini(tn  de 
Paul  semble  l'avoir  empoi'b'   2\ 

(1)  Cîaius.  coinm.  IV,  §  126. 

(2)  Voir  lJlpien,L.  W,^  \,D.,l)e  rchiis  inil,.(\l\,  4).  —On  poiit  cep.-n- 
(lant  flire  que  dans  l'ospèie  de  ce  texte  on  aurait  pu  admotUe  l'opinion  du 
jurisconsulte  sans  décider  qao  le  pacte,  adjoint  in  l'rmtinenli  h  un  contrat 
s(rir,ti  jiiri>>  diminue  ///SO  jure  l'obligation.  En   eiïct,  pourrait-on   dire,  je 
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Si  le  paclo  adjoint  m  continenti  est  iiileiveiiu  ftt/  angendain 
ohligationem,  il  fait  partie  du  contrat  et  produit  l'action  de  ce 
contrat,lo'-squ*il  s'agit  d'un  contrat  6on£i?^rf<?i.  Sur  ce  point  pas  do 
di/Ticulté  (1).  Une  senle  observation  est  nécessaire  :  on  rencontre 
souvent  dans  les  contrats  parfaits  solo  consens^  des  pactes  ayant 
pour  but,  quoiqu'ils  soient  adjoints  in  continenti,  d'entraîner  la 
résolution  du  contrat  au  cas  où  tel  événement  se  réaliserait. 
Quelques  jurisconsultes  admettaient  que  la  résolution  étant 
accomplie,  la  retranslation  de  la  propriété  avait  lieu  de  plein 
droit  sans  qu'il  (ùt  besoin  d'une  nouvelle  tradition.  En  consé- 
quence, ces  jurisconsultes  accordaient  l'action  réelle  en  vertu  des 
pactes  qui  nous  occupent  (3)  :  ce  n'était  pas  là,  ainsi  que  nou«  le 
verrons  plus  tard,  l'opinion  g-énérale.  Klant  donc  admis  que  ces 
pactes  ne  produisent  qu'une  action  personnelle,  cette  action  sem- 
t-elle  celle  du  contrat  ?  Oui,  disent  les  Sabiniens.  Les  Proculîens. 
au  contraire,  n'admettaient  pas  l'action  du  contrat,  disant  que 
cette  action  faite  pour  forcer  à  l'exécution  du  contrat  ne  pouvait 
pas  servir  aie  faire  désexf-cuter  (3),  et  ils  accordaient  l'action  prœs- 
criptis  verbis,  action  dont  les  Sabiniens  n'admettaient  pas 
l'existence.  L'empereur  Alexandre  Sévère  trancha  la  difticnlté. 
il  donna  le  choix  entre  l'action  du  l'ontrat  et  l'action  iiroescripfis 
rerbis  (4). 

Que  faut-il  décider  louchant  les  effets  d'un  pacte  adjoint  ?"« 
continenti  ad  cmcjendom  oblif/ationem  à  un  contrat  sti'icti  juris? 
S'agit-il  du  mitfmtm,  il  est  certain  que,  sauf  les  cas  exceptionnels 
cités  mupra,  le  pacte  adjoint  in  continent i  ad  augendam  oblif/nfionem 
ne  i)roduit  pasd'action'5  .  Faut-il  étendre  ce  principe  aux  autres 

vous  prôèc  dix  à  la  condition  que  vous  me  rendrez  neuf;  vous  no  me  dovex 
<|Uo  neuf,  parce  qu'il  y  a  mntaniH  de  neuf  et  donation  de-  un.  • 

{\}L..  7,§;i,  D..,  De  pactisai,  U) . 

(2)  L.  41,  pr.,  D.,  Do  m  vind.  (VI,  1)  ;  L.  4,  §  3,  D.,  De  in  diem  ad- 
ilkt.  (XVill,  2);  L.  29,  D.,  De  mùrtis  causa  donot.  (XXXIX,  6). 

(3)  Dt'Sea?éti</e;',  barbarisme  que  nous  employons  à  dessein  pour  bien  faire 
comprendre  notre  idée. 

(4)  L.  2,  C,  De  pa'./(S  inter  empt.  etveiulit.  comp.  (IV,  54). 

(5)  L.  11,  M,  t^->  J*''  iW'Mj;  oW/V/s- (Xir,  1):  L.  17, pr.,  D.,  D,'  parl,i 
(",  14). 
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contrats  stricti  ju7is,  k  }di  stipulation,  par  exemple?  ou  faut-il 
au  contraire  dire  que  dans  la  stipulation  le  pacte  adjoint  m  conti- 
nent iîdUti^diTtie  du  contrat,  stipulationi  inest^ei  produit  l'action  de 
ce  contrat?  Les  avis  à  cet  égard  sont  partagés.  Nous  adoptons 
sans  hésitation  la  première  de  ces  décisions.  L'opinion  adverse 
est  aujourd'hui  plus  généralement  suivie.  Le  principe  que  le 
pacte  m  continenti  ne  produit  pas  d'action  n'était  vrai,  dit-on, 
dans  le  dernier  étal  du  droit  classique  qu'îVrégard  du  mutmim  ;  en 
matière  de  stipulation  un  pareil  pacte  était  productif  d'action. 
Le  nombre  et  la  haute  réputation  scientifique  de  nos  adver- 
saires ne  doit  pas  faire  croire  au  lecteur  que  notre  système 
est  aventureux  et  novateur.  Tout  au  contraire,  ce  sont  nos  hono- 
rables et  savants  contradicteurs  qui  innovent,  et  c'est  nous  qui 
persistons  dans  la  doctrine  suivie  par  les  anciens  interprètes 
du  droit  romain  (1). 

Nous  admettons  ici  une  différence  fondamentale  entre  les  con- 
trats borne  fidei  et  les  contrats  siricti  juris.  Dans  les  premiers,  le 
pacte  m  continenti  est  sanctionné  par  l'action  même  du  contrat  ; 
dans  les  seconds,  il  ne  produit  aucune  action.  Ce  qui  prouve  cette 
(litTérence  profonde  entre  les  deux  classes  de  contrats,  c'est 
(|u'ripien  nous  dit  :  «  inlerdum  format  ipsatn  octionem  [nudo 
'i  pnctio),  ut  in  bontr  fidei  Judiciis ;  soletnns  enim  dicere  pacta 
i^'conventa  in'esse  bonœ  fidei  judiciis  (2).  ^>  Pourquoi  le  jurisconsulte 
restreint-il  sa  proposition  aux  contrats  de  bonne;  foi?  Si  le  sys- 
tème que  nous  combattons  était  vrai,  l'ipien  aurait  dû  dire  :  iii 
omnibus  conlract'ihus  excepta  mutvi  datione,  ou  bien  in  omnibm ju- 
diciis excepta  condiclione  quœ  ex  mntui  datione  ot^itur.  Kn  effet, 
dans  le  système  adverse,  le  principe  qui  nous  est  présenté  par 
Llpien  (-(mime  particulier  aux  contrats  de  bonne  foi,  devient  tout 
a  fait  général,  sauf  l'exception  admise  en  ce  qui  touche  le  mutunm, 
laquellR  admet  elle-même  d'assez  nombreuses  exceptions. 

Dans  la  stipulation  h-  débiteur  était  liès-soiivent  à  Home  un 
donateur,  il  promettait «/»'//<o  donandi;  ne  serait-il  pas  extraor- 

(\)   Voii' J'otliier,  PandectiE  in  Jiovum   nrdiufui,  (ut  litulum  IH:  pactis. 
n"38  à  40. 

(2)  L    T.§  ").  lii-  partis  (II.  .U). 
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(linairc  que  le  pacte  adjoint  à  sa  promesse  prorluisît  une  action 
permettant  au  donataire  d'exiger  des  intérêts  de  la  somme  pro- 
mise, tandis  que  le  pacte  adjoint  au  mutuum  ne  permettrait  pas 
d'exiger  ces  mômes  intérêts?  Comment  comprendre  qu'un  do- 
nateur fût  plus  rigoureusement  ti-aité  qu'un  emprunteur? 

Très-souvent  aussi  on  ajoutait  une  stipulation  au  mutuum,  ce 
qui  avait  lieu  dans  la  pratique  romaine  sans  aucune  intention  de 
nover  l'obligation  née  du  mutniim.  Dans  le  système  de  nos 
adversaires,  la  stipulation  ainsi  ajoutée  au  mutuum  aurait  dû 
rendre  productif  d'action  tout  pacte  intervenu  in  continenti  ad 
augendam  nbligationem,  et  cependant  nous  trouvons  partout  dans 
les  textes  :  Tnn  mutv.um^  V  une  stipulation  delà  somme  prêtée , 
S*»  une  seconde  stipulation  ayant  trait  aux  intérêts  (j). 

Voyons  maintenant  les  arguments  de  l'opinion  adverse. 

On  prétend  d'abord  que  la  raison  p.mr  lacpielle  le  pacte  adjoint 
in  continenti  ad  augendam  obligationem  ne  produit  pas  d'action 
dans  le  mutuum  est  spéciale  à  ce  contrat.  Paul  la  don;^  en  ces 
termes  :  re  enim  non  potest  obligatio  contrah\  nisi  quatenm  dcHum 
sit  (2).  Or,  cette  raison  est  -au  contraire  très-générale;  elle  est 

(4)  L.  40,  D.,  De  re6ws  cred.  (XII,  1);  L.  <26,  §  2,  D.,  De  terb.  oblig. 
(XLV,  4).  —  Pourquoi  daus  la  pratique  romaine  ajoutait-on  au  mutuum 
une  stipulation  du  capital  prêté?  On  agissait  ainsi  pour  éviter  au  créan- 
cier la  nécessité  de  prouver  qu'il  avait  transféré  la  propriété  des  écus  prê- 
tés. D'après  les  principes  rigoureux,  le  créancier  eût  été  obligé  de  faire  cette 
preuve  toujoure  difficile,  puisqu'il  était  de  l'esscnre  du  mutuum  qu'il  y  eut 
datio  (ex  meo  tuum).  Il  est  vrai  que  ïexctptio  non  numvratœ  iiecunia; 
dont  usait  le  débiteur,  remettait  la  preuve  à  la  charge  du  créancier,  mais 
seulement  la  preuve  de  la  numeratio  nianmoruh  bien  plus  facile  à  faire  que 
celle  de  la  datio.  Ainsi  donc  le  créancier  remplace  la  preuve  do  la  datio 
par  celle  de  la  stipulation  et  de  la  numeratin  nummorum,  et,  cette  double 
preuve  faite,  il  obtient  condamnation.  Il  serait  cependant  contraire  à 
l'équité  que  le  défendeur  fiit  condamné,  parce  qu'il  y  a  eu  stipulation  et 
numeratio  nummorum,  s'il  n'est  pas  devenu  propriétaire  des  écus  qu'on  lui 
a  comptés.  S'il  en  est  ainsi,  il  négligera  Veaxeplio  nonnumeratœ  pecnnia' 
et  opposera  l'exceptio  doli  ;  il  perdra  en  agissant  de  la  sort'^  l'avantage  do 
mettre  la  preuve  à  la  charge  de  son  adversaire,  mais  il  évitera  la  condam- 
nation, s'il  parvient  k  prouver  qu'il  n'est  pas  devenu  propriétaire  des  écus 
prêtés. 

(2)  L.  M.  pr.,  D.,  De pmtis  (II,  i4l. 
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tirée  des  entrailles  mêmes  de  la  théorie  de  la  causa  cii-ilis  obliga- 
tionis.  Le  principe  général  est,  en  effet,  que  le  seulconsentemem 
n'oblige  pas  civilement.  11  n"y  a  contrat  et  obligation  civile,  c'est- 
à-dire  sanctionnée  par  une  action,  qu'autant  qu'au  fait  de  la  con- 
vention vient  s'ajouter  une  causa  civilis  obliijationis.  Or,  dans  le 
mutuum\?i  causa  civilis  obligationis  est  la  datio;  donc  l'obligation 
civile  ne  peut  naître  que  dans  la  mesure  de  cette  datio.  Mais 
semblablement  dans  la  stipulation  ]r  causa  civilis  obligationis  con- 
siste dans  la  forme  d'une  demande  et  d'une  réponse  concor- 
dantes; et  de  même  que  Paul  nous  a  dit:  re  enim  nonpotest  obli- 
gatio  contra hi,  nisi  quatenus  datuni  sit,  l'on  pourrait  dire  avec 
tout  autant  de  vérité  :  verbis  enim  non  potest  obligatio  contrahi. 
nisi  quatenus  promissum  sit.  Si  dans  les  contrats  de  bonne  foi  la 
théorie  de  la  causa  civilis  obligationis  ne  s'oppose  pas  à  ce  (jue 
le  pacte  in  confinent i  inlervenu  ad  augenda)n  nhligationern,  pro- 
duise l'action  du  contrat,  c'est,  d'une  part,  que  certains  de 
ceâ  cx)n|^ts  étant  parfaits  solo  consensu,  il  est  dés  lors  natunfl 
que'Ies  pactes  adjoints  in  continenti  en  fassent  partie  intégrante, 
et  d'autre  part,  c'est  que  même  dans  ceux  qui  se  forment  rf, 
laction  du  contrai  donne  au  juge  le  pouvoir  et  lui  impose  le 
devoir  de  rechercher  çj<«</^m/(:/ 06  eam  re/n  Nnmerium  Negidium  ex 
hona  fideejus  Aulo  Agerio  dure  faceve  oportet.  C'est  pourquoi  dans 
le  dépôt  irrégulier,  dont  nous  i)arlero!is  plus  lard,  lequ(d  con- 
sistait dans  le  dépôt  d'une  somme,  qui  devait  être  rendue  à  prc- 
micTe  réquisition,  mais  sans  que  le  déjiDsitaire  fût  lenu  ih»  ren- 
dre eosdcmnummos,  un  simple  pacte  intervenu  in  continenti  sulll- 
sait,  de  l'avis  de  Paul  lui-même,  pour  que  le  déposant  pût  exi- 
ger des  intérêts  (i;.  On  aurait  pu  cependniit  dire  ici:  rr  non 
potest  obligatio  contrahi  nisi  quofeuns  dut  uni  sit.  On  ne  W  dit 
pas,  parce  que  le  déposunt  agira  par  IV/r^/r;  di-posifi  dircrta  et 
à  cause  de  la  rédaction  de  Vintentin  de  celle  aclion  (pii  est 
honœ  fidei.  I.orsipie  Paul  s'exprime  ainsi  à  jïropos  du  mutuum,  il 
uentend  donc,  pas  exprimer  une  règle  spéciale  aux  contrats /r, 
puisqu'il  refuse  d'applicpier  cette  règle  au  dépôt  irrégulier  (2), 
mais  bien   une  ((inséipicnce  de  la  théorie  générale  de  Im  muxti 

(I)  T.,   24  et  L.  20,  ^  1,  D..  Drpositi  vel  rond'.  (XVI,  2). 
(i)  L.  26,  §  <,  D.,  nepositi  M  contv .  |XVr,  1^. 
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avilis  obligationin  ;  (intendue  ainsi,  la  raison  donnée  par  l'auidoit 
l'tre  étendue  à  tous  les  conlnits  !<fn'cti  j'iaiii. 
Vos  ar1verpniiT>  firont  leur  serond  arffnmenl  du  texte  suivant: 

I-.  I ,  i  'i,  l>.,  D''  verb.  obluf.  (xLV,  )  . 


DM'I.tMS,  lib.  iS,  iul  edirlam. 

si  quis  simplicitor  interrogatus  les- 
pondcret,  si  iUiid  facttim  erit,  daho, 
non  obligari  eum  constat.  Aut  si 
ita  interrogatus  ,  inlra  calendas 
'[tnntas,  n-sponderit,  dabo  idibus, 
aeque  non  obligatur.  \on  cnim  sic 
respondit,  ut  interrogatus  est.  Et 
versa  vice  si  intenogatus  (fueriti  sub 
eoaditione,  responderit  pure  :  diccn- 
dum  dit  eum  non  obligari .  Cum 
adjioit  aliquid  vel  detrahit  obliga- 
tioni,  sempcrpi'Obandum  est  vitiatara 
f sse  oblig.itionem  :  nisi  stipulaturidi-  ^ 
versitas  responsionis  iUico  placuerit  : 
tune  cnim  alia  stipuiatio  contracta 
esse  videlur. 


ULPIE.\,  sur  l'éilif,  Hue  4N. 

Si  quelqu'un  interrogé  simplement 
a  répondu,  je  donnerai  ai  (die  chnar- 
est  faite,  il  est  certain  qu'il  n'est  pas 
obligé.  Ou,  isinterrogé  ainsi  :  don- 
nerez-vous  avant  h-  cinquième  jour 
des  calendes,  il  a  répondu  :  je  don- 
nerai aux  ides,  il  n'est  point  obligé; 
car  il  n'a  pas  répondu  comme  il  a 
été  interrngé.  En  sens  inverse  s'il'  a 
été  interrogé  sous  condition,  et  qu'd 
ait  répondu  puromenl,  il  faudra  dire 
qu'il  n'est  pas  obligé.  Toutes  les  fois 
que  le  promettant  ajoute  ou  retranche 
quel]ue  chose  à  l'obligation,  il  faut 
toujours  décider  que  l'obligation  est 
viciée,  à  moins  que  la  difl'érence  en- 
tre la  demande  et  la  réponse  ne  soit 
immédiatement  acceptée  par  le  sti- 
pulant ;  car  alors  il  paraît  être  inter- 
venu une  nouvelle  stipulation. 


Lu  deniande  et  la  lépoiise  dont  [se  compose  une  sli[)iilalioi). 
doivent  ùire  concordantes,  intcr  se  congriientes.  Si  dans  sa 
réponse  le  promettant  a  ajouté,  retranché  ou  modilié  ipielquc 
chose  à  rinterrogatioii,  la  stipulation  est  inutile.  Rigoureusement 
i!  laudi-ail  recommencer  l'o|tération.  Ulpieii  nous  dit  ciue  si 
immédiatement  après  une  stipulation  viciée  |)ar  le  défaut  de 
concordance  entre  la  demande  et  la  réponse,  les  modilicatioiis 
apportées  par  le  promettant  sont  acceptées  par  le  stipulant,  la 
stipulation  devient  valable;  le  vice  dont  elle  était  travaillée  esl 
purgé.  Nos  adversaircfitirent.de  cette  décision  dllpien  un  arpu- 
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ment  a /b?V/or«  eii  fayeur  de  leursyslènu'.Si,  disuut-ils,  iiti  pacte 
incontimnti  peut  avoir  pour  effet  de  créer  l'obligation  elle-raènie 
en  rendant  valable  une  stipulation  nulle,  il  ùoiia  fortiori  pouvoir 
augmenter  l'obligation  valable  née  d'une  stipulation  régulière  à 
laquelle  il  serait  ajouté.  Cet  argument  ne  nousseml)le  ni  logique 
ni  concluant.  Autre  chose  est  une  décision  qui  permet  de  régula- 
riser par  un  pacte  intervenu  illico  une  stipulation  irrégulière, 
afin  d'éviter  aux  parties  la  nécessité  de  recommencer  la  stipu- 
lation tout  entière,  autre  chose  est,  lorsqu'une  sti])ulation  a  été 
régulièrement  faite  et  a  [engendré  une  obligation,  la  décision  qui 
attacherait  une  action  au  pacte  ajouté  in  ccnlinenti  à  cette  stipu- 
lation ad  augendam  obligationem.  Nous  ne  voyons  rien  qui  oblige 
logiquement  à  tirer  la  dernière  de  ces  décisions  de  la  première  ; 
la  preuve  en  est  que  le  jurisconsulte  ne  base  pas  sa  décision  sur 
la  présence  d'un  pacte  in  continenti ,  mais  sur  ce  qu'il  parait  y 
avoir  une  nouvelle  stipulation  :  tune  enim,  dit-il,  olia  slipulatio 
contracta  esse  vide tur.  Ce  texte  nous  permet  de  faire  disparaître  la 
différence  existant  entre  la  demande  et  la  réponse,  afin  de  les 
rendre  adéquates  ;  mais  si  elles  sont  déjà  adécpuites,  il  ne  nous 
permet  rien. 

Nous  arrivons  maintenant  à  l'argument  tiré  d'une  loi  célèbre 
connue  sous  h'  nom  de  loi  Lecta.  A  voir  la  t(Miacité  avec  laquelle 
les  meilleurs  esprits  prétendent  argumenter  de  cette  loi  dans 
l'intérêt  du  système  que  nous  combattons,  on  est  véritable- 
ment porté  à  croire  qu'elle  sera  éternellement  \d,  lex  lecta,  sed 
non  intellecla.  il  est  impossible  de  bien  saisir  la  i)ortée  de  ce 
texte  si  on  ne  l'étiulie  dans  tous  ses  détails  avec  le  plus  grand 
soin.  Il  nous  faut  donc  le  citer  in  extenso,  h;  traduire  et  le  djui- 
menfer. 

!..   40,  l)..   De  rébus  creditis  (\\\,\). 

PAULUS,  lib.  .'   Qiiiestionnw .  PAUL,  livre  'i  de  ses  Qurslions. 

Lecta  est  in  auditorin  ^Emilii  Papi-  L'écrit  probatoire  suivant  a  été  lu 

niani,    prœfecti   prsetorio,  juriscon-  dans  l'auditoire  d'Kmilius  Papinien. 

suUi,   cautio  hujusmodi  :    «   Lucius  préfet     du    prétoire,  jurisconsulte  : 

»  Titius  scripsi  me  accepisse  a  i'ublii'  »   Moi  LuciuH  Titius  ai  reconnu   pai 
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>)  Mœvio  quindecirn  mulua  nuraerata 
»  mihi  de  domo  :  et  lifcc  quindecim 

9  »  proba  recte  daricalciiiiis  futurissti- 
>)  pulatus  est  Publius  Mœvius,  spo- 
>)  pondi  ego  Lucius  Titius.  Si  die  su- 
»  prascripla  summa  Publio  Mœvio, 
»  eive  ad  qucm  ea  res  pertinebit,  da- 
»  la,  soiuta,  satisve  eo  nomine  fac- 
»  tum  noa  erit,  tune  coamplius,  quo 
»  post  solvam ,  pœnre  nomine ,  in 
»  dies  tiiginta,  inque  deaarios  cen- 
>i  teaos,  deaarios  singulos  dari  sti- 
>  pulatus  est  Publius  Mœvius,  spo- 
')  pondi  ego  Lucius  Titius  :  coQve- 
I  nitque  inter  nos,  uti  pro  Mœvio  ex 
»  summa  suprascripta  menstruos  re- 
»  fundeie  debeam  denarios  triceiios 
»  ex  omni  sunimaeijliercdiveejus.'» 
f-iuœsitum  est  de  obiigatione  usura- 
rum  :  quoniam  numeius  mensum, 
qui  solutioni  competcbat,  transierat? 
Dicebam,  quia  pacta  ia  conlinenti 
facta^tijîulationi  inesse  cied^untuj:, 
période  esse  ac  si  per  singulos  mcuscs 
coitam  pecuniam  stipulatus,  quoad 
tardius soiuta  esset.  usurasadjecisset; 
igitur.  finito  primo  mense.  primre  pen- 

•  sionisusuras  currere  :et  similiterpost 
secundum  et  tertium  tractum  usuras 
non  solulfe  (pecuniiB)pensioniscres- 
cere:necante  sortis  non  solutrr  usuras 
pcti  posso,  quam  ipsa  sors  pcti  potue- 
rat.  Pactum  autem,  quod  subjectum 
estj  quidam  dicebant  ad  sortis  solutio- 
nem  tantuni  pertinere,  non  etiam  ad 
usurarum.  quae  priore  parte  simplici- 
tcr  in  stipuiationem  venissent  :  pac-  • 
tumque  id  tantum  ad  exceptionem 
prodesse:  et  ideo,  non  soiuta  pecunia 
statutis  pensionibus,  ex  die  stipulatio- 
uis  usuras  doberi.  atque  si  id  nomina- 
tim  esset  expressum .  Sed  cum  sor- 
tis petitio  dilata  sit,,  consequens  est, 
ut  etiam  usurrr  ex  co  tompoiv.  quo 


»  écrit  avoir  ro^u  de  Publius  Mœ- 
»  vius  quinze  cents,  qu'il  m'a  comp- 
»  tés  et  prêtés  dans  sa  maison. 
»  Publius  Mœvius  a  stipulé  que  ces 
»  quinze  cents  lui  sei-aient  exac- 
»  tement  rendus  en  monnaie  loyale 
»  aux  calendes  prochaines.  Je  l'ai 
»  promis,  moi  Lucius  Titius,  Pour 
»  le  casoù.  au  jour  dit,  la  somme  sus- 
»  dite  n'aurait  pas  été  payée  k  Pu- 
>)  blius  Mœvius  ou  à  ses  successeurs 
»  dans  la  créance,  et  où  il  ne  lui 
n  aurait  pas  été  donné  à  ce  titre  une 
»  autre  satisfaction  suffisante,  Pu- 
»  blius  Mœvius  a  stipulé  qu'il  lui  se- 
»  rait  payé  en  sus  du  capital  et  ;i 
»  titre  de  peine ,  un  denier  par 
»  chaque  trente  jours  de  retard  et 
«  par  chaque  cent  deniers.  Je  l'ai 
))  promis,  moi  Lucius  Titius.  Enfin 
»  il  a  été  convenu  entre  nous  que 
»  sur  la  somme  susdite  je  payerai 
»  chaque  mois  à  Mœvius  ou  à  son 
»  héritier  trois  cents  deniers  jusqu'à 
»  parfait  payement.  »  Des  difficul- 
tés se  sont  élevées  à  l'occasion  des 
intérêts,  parce  que  le  nombre  de  mois 
qui  avait  été  fixé  pour  le  payement 
était  écoulé.  Je  disais:  puisque  les 
pactes  faits  immédiar.ement  sont  con- 
sidérés comme  faisant  partie  de  la 
stipulation,  c'est  comme  si  Publius 
Mœvius  ayant  stipulé  une  certaine 
somme  payable  par  chaque  mois 
avait  ajouté  des  intérêts  pour  le  re- 
tard apporté  au  payement  de  cha- 
cune de  ces  sommes.  C'est  pourquoi 
le  premier  mois  étant  expiré,  les  in- 
térêts du  premier  terme  courent,  et 
de  même  après  l'expiration  du  second 
et  du  troisième  mois  les  intérêts  des 
ternies  non  payés  viennent  accroître 
l'obligation,  et  un  ne  peut  pas  exiger 
les   intérêts  d'un   capital  non  payé. 
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moraiii  fecit,  accédant:  et.  si  (ut 
U)e  putabat),  ad  exceptionem  tantum 
prodesset  pactum  (quamvis  senlen- 
tia  diversa  obtinuerit),  tamenusura- 
rum  obligatio  ipso  jure  non  commit- 
letur  ;  non  enim  in  mora  est  is,  a 
que  pecunia  propter  exceptionem 
peti  non  potest.  Sed  si  quantitatem, 
quae  medio  tempore  colligitur,stipLi- 
lamur,  cura  conditio  exstiterit,  sicut 
est  in  fructibus.  idem  et  in  usuris 
potest  cxprirai,  et  ad  diem  non  so- 
iuta  pecunia,  quod  competit  usura- 
rum  nomine,  ex  die  interposilye  sti- 
pulationis  praestetur. 


alors  que  le  capital  lui-même  ne  pou- 
vait pas  être  demandé.  Mais  quel- 
ques-uns disaient  que  le  pacte  in- 
tervenu   entre    les    parties    n'avait 
truit  qu'au  mode  de   payement   du 
capital,  et  non  à  celu'  des  intérêts, 
lesquels    étaient  venus   simplement 
dans  la  stipulationmentionnétî  dansla 
première  partie  de  l'écrit  probatoire, 
lis  disaient  en  outre  que  le  pacte  ne 
produisait  qu'une  exception,    et  en 
conséquence  ils  décidaient  que  l'ar- 
tjrnt  n'ayant  pas  été  payé  aux  épo- 
ques Hxées,  les  intérêts    en  étaient 
dus  à  partir  du  jour  fixé  par  !a  sti- 
pulation,  comme  si    cela  ayait    été 
expressément    dit.     Mais     puisque 
le    droit   de    demander    le    capital 
avait  été  différé,  il    en  résulte   que 
les     intérêts     ne     pouvaient    aug- 
menter  l'obligation    principale  qu'à 
partir    du   moment    cîi    il    y    avait 
eu  retard  du  déljitiur.  et  si  (comme 
le    pensait    mon    contradicteur}    le 
pacte  ne  produisait  qu'une  exception 
(sur    ce    point    l'opinion    adverse  a 
prévalu),  néanmoins  l'obligation  des 
intérêts  ne  serait  pas  encourue  de 
plein  droit.    En   effet,  n'est  pas   en 
demeure    celui-là  qui    est   protégé 
par  une  exception,  qui  paralyserait 
la  demande  du  créancier.    Mais  si, 
pour  le  cas  où  une  condition  s'ac- 
complirait, nous  slipuiuns  la  quan- 
tité   d'intérêts   accumulés    dans    le 
temps  intermédiaire,  nous  pouvonh 
dire  pour  les  intérêts  comme  pour 
b.'s  fruits,  que  si  la  somme  n'est  pas 
payée  au  jour  dit.  les  intérêts  seront 
dus  à  partir  du  jour  de  la  stipulation. 


L'esin'CC  (lisciilcc  dniis  le  Icxlc  «lui  |iR'('<'(ic,  cs^m'cc  iiiii  a  doiiiH' 
lini  ;i  niic  flisciissioii  niliv  Irsflciix  asscssnirs  de  l'!t|iiiii«'ii,  tioiin 
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prési'iUc  quiilrc  l'ails  bien  distincts.  Elle  siiiuilysc  en  (rois  con- 
Irats  et  un  pacte  intervenu  m  continenti  :  ^^'  conivRi,  mufuum 
fie  quinze  cents  deniers  fait  par  Publius  Mœvius  à  Lucius  Titius  : 
2'  contrat,  stipulation  du  capital  payable  aux  calendes  pro- 
chaines; 3"  contrat,  stipulation  d'intérêts,  à  titre  de  peine  pour 
le  retard  qui  serait  apporté  au  payement  du  capital;  ces  intérêts 
sont  lixés  au  taux  de  un  pour  cent  [tar  mois  et  doivent  courir  à 
partir  du  jour  de  réchéance  en  cas  de  non-payement.  Arrive 
entin  en  quatrième  lieu  le  pacte  ajouté  in  continenti.  Ce  pacte,  — 
remarquons-le  bien,  —  intervient  ad  minuendam  obligattonnm  : 
en  ellet,  il  est  convenu  entre  les  parties  que  le  débiteur,  au  lieu 
d'être  tenu  de  payer  la  somme  totale  aux  calendes  prochaines, 
jouira  de  l'avantage  de  ])ayer  par  Iractious  de  trois  cents  denier^" 
de  mois  en  mois.  Voilà  les  faits  clairement  exposés  tels  qu'ils 
résultent  de  l'c^crit  lu  dans  rauditoi]-e  de  Papinien 

Le  texte  ajoute  :  Çtiœsitum  est  de  obligatione  murariitii,  qwmunn 
numerus  memum^  f/ni  sulutioni.  rompetebot ^  tramierat;  des  difii- 
cultés  se  sont  élevées  à  prc^pos  des  intérêts;  le  temps  accordé  au 
débiteur  pour  payer  est  expiré,  et  le  payement  n'a  pas  été 
effectué.  Quelles  questions  se  soirt  donc  élevées  à  propos  de 
ces  intérêts?  Il  eji  existe  deux  :  une  de  fait  (>t  une  de  (h'oit,  qu(S- 
lions  (pi'il  importe  de  bien  dégaji'er,  de  bien  distinguer,  parce 
que  Paul  raconte  la  discussion  qui  a  ou  lieu  entre  lui  et  Ulpien, 
on  mêlant  la  question  de  fait  avec  la  question  de  droit. 

la  question  defaitjponsiste  à  savoir  quelle  est  la  vérilahle 
portée  du  pacte,  quelle  a  été  à  cet  égard  l'intenlion  des  parties. 
Il  est  certain  ([u'ellesont  voulu  modilier,  quant  à  réchéance,  l;i 
stipulation  qui  a  trait  au  capital.  .Mais  ont-elles  voulu  modilier 
aussi  la  seconde  stipulation,  celle  cpn  a  Irait  aux  inlérêls  promis 
à  titre  de  peine  pour  le  cas  de  relard?  Si  on  répond  non,  il  en 
résulte  que  par  le  seul  fait  du  non-payemcMit  de  trois  cents  de- 
niers à  la  première  échéance  lixée  ])ar  le  pacte,  la  clause  pénale 
aura  été  encourue  pour  la  totalité  des  quinze  cents  deniers,  et  que 
les  intérêts  de  ces  quinze  cents  deniers  courront  à  raison  de  un 
pour  cent  par  mois,  A  partir  de  cel((>  première  échéance.  Si  on 
dit,  an  contrnire.  (pic  p;ir  le  pacte  les  pjirties  (>?it  (>nfendn  nindi- 
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lier  les  deux  slipulalious,  le  débiteur  ne  doit  des  iiilerèls  que 
pour  les  sommes  pour  lesquelles  il  est  en  retard,  ou  en  d'autres 
termes,  en  supposant  que  le  débiteur  n'ait  effectué  aucun  paye- 
ment, à  partir  de  la  première  échéance  il  a  conunencé  à  devoir 
les  intérêts  de  trois  cents  deniers,  à  partir  de  la  deuxième 
échéance  les  intérêts  de  six  cents  deniers,  à  partir  de  la  troi- 
sième échéance  les  intérêts  de  neuf  cents  deniers,  et  ainsi  de 
suite.  Voilà  la  question  de  l'ait  sur  laquelle  Paul  adopte  la  seconde 
opinion,  celle  qui  décide  que  le  débiteur  ne  doit  pas  les  intérêts 
de  la  somme  entière  des  quinze  cents  deni(>rs,  mais  seulement 
les  intérêts  des  sommes  échues. 

Venons  maintenant  à  la  question  de  droit,  l.a  diminution  de 
l'obligation,  quelle  que  soit  son  étendue,  a-t-elle  lieu  ipso  jure 
ou  seulement  exceptlonis  ope?  Paul  dit  (pi'elle  a  lieu  ipso  Jure, 
L'ipien  soutient  le  contraire.  Pour  exprimer  son  opinion,  Paul  dit 
dans  le  cours  de  la  discussion,  et  il  le  dit  très-nettement,  que  le 
pacte  adjoint  in  continenti  dans  une  stipulation  est  compris  dans 
cette  stipulation  :y>o/:Va  in  continenti  fact a  stipulntioni  inesse credun- 
tur.  Tels  sont  les  termes  dont  argumentent  nos  adversaires.  Mais 
ces  termes  doivent  s'entendre  secMnrfww  subjectam  materiam.  Paul 
dit  bien  que  le  pacte  in  continenti  l'ait  partie  de  la  stipulation 
mais  seulement  pour  le  cas  on  le  pacte  intervient  ad  minuen- 
doni  obli(j(itionem;\[  ne  le  dit  pas  ]K)ur  le  pacte  intervenu  od 
oM(7enc?ow  oi'//^o^?o«e/n;  c'est  là  une  sorte  de  pacte  dont  il  n'est 
pas  question  dans  notre  texte.  La  décision  de  Paul  ne  doit  pas 
être  généralisée,  (le  jurisconsulte  n'a  en  vue  (|ue  la  (piestion 
de  savoir  quel  est  l'effet  d'un  pacte  intervenu  nd  minuendom 
obligntionem.  La  suite  d'ailleurs  va  le  montrer.  Paul  dit  :  «  Puisque 
"  les  pactes  intcM'venus  in  ntittinenti  sont  considérés  comme  fai- 
»  sant  partie  de  la  sti|)ulatioii,  c'est  comme  si,  ayant  stipulé  tant 
»  payable  cliaipie  mois,  Publius  .Mœvius  eût  ajouté  une  slipula- 
»  lion  pour  les  intérêts,  à  litre  de  peine,  des  sommes  (|ue  Lucius 
»  Titius  serait  on  retard  de  payer.  »  Paul  décide  donc  : 
1"  que  le  pacte  d(mt  il  est  ici  (piestion  diminue  l'obligalion 
ipso  jure  ;  i'^  ipi'eii  l'ait,  ce  pact(^  a  iiiodinê  la  clause  pénale 
contenue  dans    la  seconde    stipiibilion  ;  il   ne   décid(<  rien    de 
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plus,  huil  cuuliiiue  :  ^^  Par  conséquent,  dit-il,  le  premier  mois 
»  ex[»iré,  les  intérêts  des  trois  cents  deniers  dont  le  payement 
»  eût  dû  être  effectué  courent  ;  de  même  après  le  deuxième 
»  et  le  troisième  mois  passés  sans  payement,  le  cours  des  in- 
w  térôts  s'augmente  de  ceux  des  nouvelles  sommes  pour  les- 
»  quelles  le  débiteur  est  maintenant  en  retard.  Le  créancier, 
»  ajoute-t-il,  ne  pouvait  pas,  à  titre  de  peine,  demander  les 
)'  intérêts  de  la  partie  du  capital  qu'il  ne  pouvait  pas  encore 
»  exiger;  car  pour  cette  partie  le  débiteur  n'était  pas  en  re- 
»  tard.  Quidam  dicehnnt,  quelques-uns  (Ulpien  et  ceux  qui 
«  étaient  de  son  avis',  disaient  que  le  pacte,  qui  avait  été  ajouté, 
»  s'appliquait  seulement  à  la  première  stipulation,  cesl-à-dire 
)>  au  mode  de  payement  du  capital,  et  non  aux  intérêts  com- 
)>  pris  seulement  .dans  la  seconde  stipulation;  dans  tous  les 
»  cas,  ajoutait  l'ipien.  ce  pacte  n'aura  d'effel  {.{w'exceptionis 
'>  ope.  '» 

Voilà  la  discussion  telle  que  Paul  la  rapporte.  Llpien  sou- 
tient :  <"  qu'en  fait,  le  pacte  ne  modifie  que  la  première  stipula- 
lion  ;  '2"  qu'en  droit,  il  ne  dinnnue  l'obligation  {{w'exceiitionis  oite. 
Donc  son  contradicteur  Paul  soutient  les  deux  propositions 
inverses  :  h  en  fait,  le  pacte  modifie  les  deux  stipulations;  2°  en 
droit,  il  diminue  l'obligation  i[mjure.  Paul  ne  dit  rien  de  plus, 
si  l'on  veut  prendre  (ce  qu'il  est  fort  raisonnable  de  faire)  ce 
ijue  dit  son  adversair(>  pour  bien  juger  de  rétendue  de  ce  qu'il 
dit  lui-même.  Ce  n'est  donc  qu'en  vue  d'un  pacte  intervenu  oti 
ininutnrlom  obliyofionem,  qw  Paul  dit  inesf  stipnlodoni. 

On  voit  qu'L  Ipien  nous  dit  ici  que  le  pacte  intervenu  in  run/i- 
netifi  ad  minuoidcm  obligafionon  ne  produit  son  effet  qu'cxcep- 
licmis  ope.  11  devient  dès  lors  bien  difficile  dadmeflre,  conmie 
le  font  nos  adversaires,  que  dans  la  loi  1,  g  3,  D.,  l».-:  verb.  obl. 
(xtv,  \)  le  même  jurisconsulte  ail  voulu  dire  (lue  le  pacte  in 
rnntinenti  \\\{QY\QXm  ad  augendoni  obligntionem  i)roduisait  l  ac- 
tion du  contrat.  Les  deux  décisions  d'ilpien  seraient  contralic- 
toires.  Le  pacte  ad  auyeudam  nbligationem  ferait  partie  du 
contrat  de  stipulation,  tandis  (jue  1(>  pacte  ad  miniteud'ou  nblig"- 
tionc)n,(\\\\  esl  vu  plus  favorablenu'iU,  ne  ferait   [tus   parti(>  du 
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contrai  el  iie  produirait  pas  plus  d'etfel  qu'un  pacte  ex  ùittrvullo. 
C'est  ainsi  que  la  loi  Lecta  Invoquée  par  nos  adversaires  peut 
servir  à  ruiner  de  fond  en  comble  l'argument  a  furduri  qu'ils 
tirent  de  la  1 ,  g  3,  D.,  De  verb.  obl.  (xlv,  i). 

Revenons  à  cette  loi  Lecta.  Voici  d'après  sou  lext(>  les  consé- 
quences de  l'avis  d'Ulpien  :  dès  l'instant  qu'il  y  a  eu  retard  dans  le 
payement  d'une  partie  quelconque  du  capital,  les  intérêts  de  tout 
le  capital  courent  du  jour  lixé  par  la  stipulation,  comme  si  on 
l'avait  dit  expressément.  Paul  répond  :  «  Mais  lorsque  le  droit  de 
»  demander  le  capital  a  été  différé,  il  est  logique  de  déclarer  que 
»  les  intérêts  stiimlés  à  titre  de  peine  pour  le  retard  ne  doivent 
»  courir  quà  partir  des  diverses  échéances.  »  (Test  là  un  excel- 
lent argument  tiré  de  ce  que  les  intérêts  ont  ici  le  caractère  de 
peine  pour  le  retard  apporté  au  payement  du  capital.  Puis  Paul 
l'ait  judicieusement  remarquer  (jne  si,  comme  le  veut  Ulpien,  ie 
pacte  ne  produisait  qu'une  exception,  il  ne  s'ensuivrait  pas  (|ue 
les  intérêts  de  tout  le  capital  seraient  dus  par  le  seul  lait  du  non- 
payement  du  premier  terme;  car  l'arpument  tir»'  de  ce  qu'oii  ne 
peutexiger  des  intérêts  moi'atoires  pour  une  somme  (pi'on  ne  i>eut 
encore  demander,  n'en  subsisterait  pas  moins  datis  toute  sa  force. 
En  elfet,  un  débiteur  ne  peut  i)as  être  considéré  comme  eu 
retard  de  payer  une  somme  qui  ne  peut  être  exigée  de  lui  actuel- 
lement à  cause  de  Texistence  d'une  exception  à  l'aide  de  la- 
quelle il  pourrait  repousser  les  poursuites  du  créancier  :  N(m 
enim  in  muta  est  is  a.  quo  perimia  propter  exceptionem  fieti  no»  pu- 
test. 

Paul  termine  par  une  observation  de  détail,  à  savoir  (|ue  les 
parties  auraient  pu  néanmoins  régler  autrement  te  cours  des 
intérêts,  et  que  même  la  stipulation  des  intêrêls  de  la  soninn* 
totale  à  partir  du  jour  de  la  sti[)ulati(in  eût  été  valahlc 
Nous  venons  de  commenter  avec  soin  la  loi  Lcrfa.  et  nous 
espérons  avoir  prouvé  (|u'elle  ne  nous  est  nullement  oppo- 
sable. 

Résumons  notre  doctriu(^  sur  les  pactes  adjoints. 
ConirdilB  bonœ  fidt'i  :  le  |);ict<'  in  nmtinenli  est  sancliouiu'  |i;ir 
l'action  même  du  contrai.  Intervenu  <\r  i„,sifiiiti,,  ml  tn/nucndinn 
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oùligationein,  il  dimiiiue  l'obligalion  ej:ceijtionisifjje[\  .  liilervriiu 
ex  jjust  facto^  ad  oj.Kjenduin  oblitjationem^  il  ne  produit  pas  d'ac- 
tion. 

Contrats  slrkii  juris  :  le  pacte  in  eontinenti  intervenu  ad 
minuendam  obligationem,  diminue  l'obligation  ipso  jure;  miev- 
\en\i  ad  auyendam  obligafioneïH,  Wna  produit  pas  d'action  (2). 
Pour  les  pactes  intervenus  c./-  post  facto,  mêmes  résultats  que 
poui'  les  conti'ats  bonœ  fidei. 

Reprenons  la  théorie  des  intérêts  dans  le  mntunm.  Il  résulte 
de  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  théorie  des  intérêts  mo- 
ratoires et  sur  celle  des  pactes  adjoints  que  les  intérêts  ne 
|)euvent  être  dus  civilement  par  l'emprunteur  que  lorsqu'il  les 
a  promis  par  stipulation  (3)  ;  mais  le  pacte  suffit  néanmoins, 
conrormément  aux  principes  généraux,  pour  qu'ils  soient  dus 
naturellement,  et  dès  lors  pour  que  la  répétition  n'en  soit  pas 
admise,  s'ils  ont-été  payés. 

L.  i,  C,  De  usor.  (iv,  35j. 

Impp.  SEVHRlSetARlTOMNUS^AA.  les  eiupereuis   SÉVÈKE  et  AMONIIV 

JL'UA^O.  AIGISTF.S  à  J11LIE,\. 

Quamvis  usuiae  lœnebiis  pccuniîç  Bien  que  les  intérêts  de  l'art-ent 

c-itra  \inculura  stipulationis  peti  non      prêté  à  intérêt  ne  puissent  être  ré- 

(<)  Excepté  dans  le  cas  où  après  un  contrat  parlait  solo  consensu  il 
intervient  rébus  adlaïc  iategiis  un  pacte  ayant  pour  but  d'éteîndre  toutes 
les  obligations  nées  du  contrat.  C'est  un  point  quo  nous  avons  expliqué 
supra.  Hors  ce  cas  nous  rentrons  dans  le  principe  exposé  au  texte  : 
l'obligation  n'est  diminuée  par  le  pacte  intervenu  ex  post  facto  nu'(\Lcep- 
tionis  oiic.  et  cela  est  fort  intéressant  à  savoir,  bien  que  le  contrat  soit 
bûnœ  fi'Iei,  comme  nous  l'avons  expliqué  supra. 

{i)  11  est  bien  entendu  qu'il  n'est  ici  question,  en  ce  qui  touche  la  stipu- 
lation, que  des  pactes  intervenus  in  eontinenti  immédiatement  après  la  de- 
mande et  la  réponse,  dont  .elle  se  compose.  Les  pactes  compris  ex- 
plicitement dans  les  termes  mêmes  de  la  stipulation  stiputationi  insunt  et 
produisent  action. 

Ci)  Mali  sent.,  lib.  II,  tit.  \iv,  §  I;  L.  Il,  §  I,  D.,  i>î  rcbas  ered. 
iXU,  1);  L.  n,  pr.,  D.,  De  pactis{U.  14). 
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poasiul,  taïuca  c\  pucli  cunvontione      clamés  en  l'absence  du  lien  delà  sti 
solutae  neque  ut  indebitserepetuntur,      pulation,  cependant  payés  en  vertu 
neque    in  soitem    accepto    ferendpe      du  pacte, ils  ne  peuvent  être  répétés 
sunt.  comme  mdus,  ni   être    imputés   sur 

le  capital. 

Ce  texte,  qiiuujiie  bien  facile  a  iiilerprétev,  a  été  traduit  de  la 
faeoii  suivaiile  par  les  réiacteiii's  du  Gode  Napoléaii  : 

Art.  1906.  «  L'emprunteur  qui  a  payé  des  intérêts  qui  u"étaieul 
■n  pas  stipulés,  ne  peut  ni  les  répéter,  ni  les  imputer  sur  le 
»  capital.  » 

11  est  évident  que  le  prêt  n'entrai  ne  pas  avec  lui  robligatioii 
naturelle  de  payer  des  intérêts  qui  n'ont  été  ni  stipulés,  ni 
convenus  :  dans  ce  cas,  on  aurait  accordé  à  Rome  la  condidio 
iadebiti  à  l'emprunteur  qui  les  aurait  payés  par  erreur.  Or.  des 
intérêts  çMt  n'ont  pas  étc  stipulés  sont  aujourd'iiui  désintérêts 
qui  n"ont  été  promis  d'aucune  façon  ;  les  rédacteurs  du  Code, 
prenant  le  mot  stipulés  dans  le  sens  français,  ont  cru  ([ue 
la  constitution  de  Sévère  et  Antonin  voulait  i)arler  d'intérêts 
pour  lesquels  il  n'existait  aucune  convention.  Cette  erreur  siii- 
yidière  les  a  amenés  à  refuser  la  répétition  de  lindii  au  débi- 
teur, qui  aurait  par  erreur  payé  des  intérêts  qu'il  ne  dt  vait  pas, 
l)uisquMl  ne  les  avait  pas  i)romis. 

exceptionnellement  le  simple  [>aele  siillisait  |)(iur  (pic  les 
intérêts  fussent  dus  civilement  ipiaïul  le  mutuuin  était  lait  j)ar 
une  ville,  ou  lorsqu'il  avait  |)our  objet  dts  denrées  telles  (pic  ^U\ 
blé,  de  l'oriie,  etc.  (I;.  .lustinieii  décide  ((iril  en  sera  de  même 
lors(lue  le  jn-êteur  sera  un  rnfioitnrius  (banquier)  Câ^. 

Les  intérêts  doivent  toujoiiis  consister  dans  iiiie  chose  de 
même  nature  que  celle  ipii  ;i  l'ait  l'objel  du  mutuuni.  Sans 
cela,  on  lomberail.  en  ce  (|ni  touclie  les  iiilen'ts.  dans  la  cali-- 
li'orie  des  contrais  iiinomés:  (-"esl  ce  (pic  prouve  ICspcce  lap- 
portci'  dans  le  Icxtc  siiivaiil  : 

(I)  !..  li,  C,  h.:  ahuris  vIV.  Ji). 

(?)  \.iv.  cxxxvr,  f.'.p  IV. 


|ii:S    IMKHKTS. 


:v.\ 


L.  U,  C,  De  v.mris  (iv,  32). 


Imp.    ALEXANDKR  \.  TYRANW. 

Si  ex  pactionc  uxor  tua  mutuam 
pecuniarm'etlit,  ut  vice  usurarumdo- 
mum  inhahitart-t,  paetoquo  ita,  ut 
convenit,  usa  est,  non  etiam  locando 
domum  pensioncm  ivdegit  :  referri 
fjuœstioncm,  quasi  plus  dorhus  redi- 
geret,  si  locaretur,  quani  usurarum 
Icgitimarum  ratio  colligit,  minime 
oportet.  Licet  enim  uberiore  -sorte 
potuerit  conlrahi  locatio,  non  idco 
tamenillicitum  fœnus  esse  conlrac- 
tum,  scd  viiius  conducta  liabitatio 
videtur. 


L'empereur  ALE\AM)IIK  AIGISTK 
à  TYRA^MS. 

Si  d'après  un  pacte  votre  femme  a 
donné  une  somme  d'argent  en  mu- 
tnum,  et  a  reçu  le  droit  d'habiter  une 
maison  pour  lui  tenir  lieu  d'intén'ts, 
et  si  elle  s'est  conformée  à  la  con- 
vention, ne  louantpas  la  maison  pour 
en  recevoir  les  loyers,  il  n'y  a  pas  à  se 
préoccuper  de  la  question  de  savoir 
si  la  maison,  en  l'affermant,  eut  rap- 
porté plus  que  ne  le  comporte  le 
taux  de  l'intérêt  légal.  Bien  que  le 
prix  de  la  location  pût  faire  suppo- 
ser un  capital  supérieur  au  capital 
prêté,  cependant  il  n'y  a  pas  ici  un 
intérêt  illicite  ;  mais,  il  y  a  plutôt  une 
maison  louée  à  vil  prix. 


C'est  ici  le  lieu  de  nous  occuper  du  taux  des  intérêts,  questifrn 
qui,  sous  la  r6pul)lique  romaine,  fut  souvent  rorio:ine  do  dis- 
cordes civile.^.  !^anp,  dit  Tacite,  vefus  iirbi  f(pnr:hre  mobim  ff  sedi- 
tionum  dùcordimvmque  crehcrrima  camo  (I).  Anssi  la  législation 
sur  le  taux  des  intérêts  a-t-elle  souvent  varié.  11  paraît  qu'avant 
la  loi  des  XII  Tables  il  était  permis  au  prêteur  de  stipuler  des 
intérêts  à  un  taux  quelconque.  La  loi  des  Xll  Tahles  régla  ce 
[)oinl,  et  déleiidil,  ainsi  que  nous  l'apiirciid  Tacite,  ne  (juis 
nnçliirio  f<pnore  amplius  exerccret  cinn  ontro  e.r  lihidine  hrvpletum 
ngitorefur  (2);  elle  ordonna  même  (\wo  celui  qui  violerai!  celle 
défense  fùl  condamné  à  rendre  au  quadruple  les  intérêls  exc('- 
dant  létaux  légal  (3).  Mais  qu'était-ce  que  Yimciayium  fn-mis  de 
la  loi  décemvirale?  Sur  ce  point  d'histoire  du  droit  romain  on 
est  loin  de  s'enteiiflre,  el  ndhic  suh  judicp  h'sriit.On  a  proposé 


(1)  Ann..  VI,  24. 

(2)  Ann.,  Vf,  16. 

(3)  Gaius,  cumm.  IV,  §  13.  mentionne  une  loi  Marcia  qui  donnait  la  //«r  ■ 
nus  injectio  contre  !i  s  freiumlcrcs  qui  avaient  exigé  des  intérêts  exagérés. 
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trois  systèmes,  bes  uns  pensonl  que  Vunciariim  fœnus.  do  la  loi 
(IcsXlI  Tables  n'est  autre  chose  que  la  centenma  usura,  qui  forme 
le  taux  légal  à  l'époque  des  jurisconsultes  classiques  :  la  loi  des 
XII  Tables  aurait  donc,  dans  ce  système,  fixé  le  maximum  du 
taux  de  rintérêt  à  un  centième  du  capital  par  mois,  soit  1  0/0 
par  mois  ou  12  0/0  par  an  (<).  D'autres  soutiennent  que  la  loi 
des  Xll  Tables  a  fixé  le  maximum  de  l'intérêt  annuel  à  1  O/o. 
Enfin  un  troisième  système  consiste  à  dire  que  ces  mots  ?(?îf /an  t/m 
fœnus  siiînifient  uu  douzième  du  capital  par  an.  Les  Romains 
fractionuaient  souvent  les  unités  dont  ils  s'occupaient  en  douze 
onces;  c'est  ainsi,  par  exemple,  cpvils  divisaient  les  hérédités.  Il 
en  était  probablement  de  même  des  capitaux  prêtés,  elles  intérêts 
stipulés  étaient  une  fraction  dece  capital  :  on  stipulait  deux  onces, 
trois  onces,  une  demi-once  d'intérêt.  La  loi  desXll  Tables  se  servit 
du  langage  de  la  pratique,  et  fixa  le  maximum  de  l'intérêt  à  une 
once,  c'est-à-dire  à  un  douzième  du  capital,  ce  qui  donne 
8  l  0/0,  et  comme  l'année  cyclicpie  ûo  dix  mois  était  en  vigueur 
à  l'époque  où^furent  portées  les  XII  Tables,  létaux  de  8  i  C/0 
pour  l'année  de  dix  mois  nous  doimc  10  0/0  pour  J'année  de 
douze  mois  (i).  Ce  dernier  système  nous  ]HU'ait  le  plus  probable. 

Diverses  lois  vinrent,  sous  la  république,  modifier  la  décision 
d(!  la  loi  des  XII  Tables  sur  le  taux  des  intérêts.  Enfin,  au  temjis 
de  Cicéron,  la  manière  même  de  calculer  les  intérêts  fut  chan- 
gée. Les  Uomains  adoptèrent  l'usage  grec  de  calculer  les  inté- 
rêts par  centièmes  du  capital  payables  mensuellenienl.  Dans 
les  textes  du  Digeste  nous  trouvons  le  taux  légal  llxé  à  \  0/0 
par  mois,  soit  12  0/0  par  an  ;  c'est  ce  que  les  textes  appellent 
legilimfr  usurœ.  Ce  point  de  départ  admis^  scmisses  usurn'^  tricnici 
u.sM?Ytf signifiaient  lamoitiê,  le  liersde  l'intérêt  légal,  c'est-à-dire 
G  ou  i  0/0  par  an. 

A  l'é|)()que  des  jurisconsultes  dn  Digesie,  la  peine  du  (|ua- 
druph;,  prononcée  par  la  loi  des  \ll  TaLIcs  contre  les  prêteurs 
qui  avaient  dépassé  le  (aux  légal,  êlait  tombée  en  désuétude. 
Les  intéiêls  payi'S  SM/>r«  legitimum  uiudum  ctaiciil  imputés  sur  le 

(i)  M.  IVllat.  Textrs  sur  la  dot,  p.  2H  ;\  39 
(2i  M.  ci.'  FroR<|U.H,  loin,  il,  p.   !>()  »'t  91. 
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capital  ;  cl,  si  le  capilal  élaitpar  suile  absorlx'ct  au  delà,  ou  avait 
été  déjà  payé,  on  acconlail  à  remprunteur  la  condictio  inde- 
biti  (1).  En  386  de  l'ère  chrétienne,  les  empereurs  Valenti- 
nien  III  et  Théodoso  H  déclarèrent  qu'à  l'avenir  on  punirait  de 
la  peine  duquadruple  ceux  qui  prêteraient  au  delà  de  l'intérêt 
légal,  et  rétroactivement  ils  prononcèrent  la  peine  du  double 
contre  ceux  qui  avaient  ainsi  prêté  (2). 

On  pouvait,  par  exception,  dans  le  mntinim  de  certaines  den-- 
vèes,frugeshelh>/midas  ye/aren^es,  comprenant  le  froment,  l'orge, 
rhiiilo,le  \in,  etc.,  stipuler  un  intérêt  de  50  0/0,  c'est-à-dire  é.ffal 
à  la  moitié  du  capital  (3). 

Justinienvint  enfin  établir  un  nouveau  taux  d'intérêt  fixé  ainsi 
qu'il  suit  :  T  Les  personnes  Ulusli'es  et  celles  qui  sont  au-dessus 
de  ce  titre  dans  la  hiérarchie  nobiliaire  ne  peuvent  prêter  que 
usgiic  ad  tertiam  partem  centesimœ,  c'est-à-dire  à  4  0/0. 

2»  Les  particuliers  qui  ne  font  pas  le  commerce  peuvent  ?X\^\\- 
\2Y  semisses  useras,  6  0/0. 
3"  Les  négociants  peuvent  stipuler  hesaemcentesimœ,  8  0/0  (4). 
Justinien  abroge  la  peine  du  quadruple  mentionnée  au  Code 
théodosien,pour  le  cas  où  des  intérêts  auraient  été  stipulés  au- 
dessus  du  taux  légal;  il  revient  au  droit  du  Digeste  qui  ordon- 
nait Tiniputation  sur  le  capital  de  ce  qui  avait  été  payé  svpra  le- 
(fitimam  modo  m.  Ces  règles  ne  concernaient  que  le  taux  de  l'ar- 
gent; la  novelle  xxxiv,  ch.  l ,  vint  pins  tard  fixer  létaux  fégal  de 
l'intérêt  des  denrées  à  1/8  du  capital,  soit  12  1/2  0/0. 

Au  temps  des  jurisconsultes  classiques,  le  cours  des  intérêts 
était  arrêté  quand  les  intérêts  accumulés  atteignaient  une 
somme  égale  au  capital.  On  les  arrêtait  ainsi  pour  ne  pas  ruiner 
le  débiteur  par  l'accroissement  indéfini  de  son  obligation, 
(^e  résultat  n'avait  pas  lieu  lorsque  le  débiteur  avait  payé  régu- 
lièrement les  intérêts  :  quel  que  fut  le  laps  de  temps  pendant 

(1)  Puidïsmt.,  lih.  Il,  t.  XIV,  §  2;  L.  2G,  pr.,  D.,  De  condift.  indeb. 
(Xil,  6). 

(2)  L.  2.  C.  Th.,  De  tisur.   (Il,  33). 

(3)  L.  1,  C.  Th..  De  nmv.  (If,  33). 
(4^  L  26.  !^   I,   ('..  /)<■  nsnr.  ((V.    f?). 
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lequel  le  payeiiieul  des  iiitérels  avait  eu  lieu,  le  débiteur  ne 
pouvait  pas  demander  qu'ils  fussent  arrêtés,  comme  ayant  déjà 
atteint  une  somme  é^ale  au  capital. 

!..   10,  C.    Z>"  nsirris  (iv,  32-. 


Iinp.   A^TON.  A.  DONATO. 

l'suiœ  \HV  tempora  soluta"  non 
proCciunt  rco  ad  dupli  computatio- 
nem,  tunr  enim  ultra  sortis  sum- 
mam  usurto  ncn  exigunlur,  quotios 
temporesolutionis  summa  usuramm 
cxccdit  oam  computatinnom . 


L'empereur  ANTOMV    AIT.ISTK  à 
DONATIS . 

Tips  intéiôts  payés  à  leurs  diverses 
échéances  ne  profitent  pas  à  l'oblipré 
pour  le  compte  du  double.  En  effet, 
!cs  intérêts  ne  sont  [as  exigibles  au 
delà  delà  somme  principale,  lorsque 
leur  masse  excède,  à  l'époque  où  le 
payement  est  exiaré.  co1I(^  du  ca- 
pital . 


.lustinien  modifia  encore  celte  rèi>le  en  décidant  (|ue  les  inlé- 
rèls  seraient  arrêtés  quand  l'addition  des  sommes  piiyees 
régulièrement  à  ct^  titre  foiiiiiirail  un  cliinVe  éi:al  an  donhlr 
de  la  somme  principale  ;  mais  son  innovation  ne  lïit  pas  ajipli- 
cahle  aux  prêts  faits  par  les  villes  (I). 

llu  sénatus-consulte  porté  au  temps  de  Cicéron  défendit  la 
convention  connue  sons  le  nom  d'anatocisme,  qui  consiste  à  faire 
produire  des  intérêts  aux  intérêts  eux-mêmes.  L(^s  constitutions 
impériales  renouvelèrent  souvent  cette  prohibition.  Dioclétien 
prononça  la  note  d'infamie  contre  ceux  ipii  auraient  reçu  itsm-m^ 
u&urarnm  (2). 

Les  intérêts  étaient  ordinairement  payables,  dans  la  pratique; 
romaine,  aux  kalendes  d(!  cliaque  mois  :  de  là  l'expression  de 
durisaimœ  kalendœ^  et  le  mot  kalendarium  pour  indi(|uer  le  re- 
gistre sur  lequel  on  mentionnait  les  créances  jiroductives 
d'intérêts.  (Juchpielbis  ce[»endant  on  convenait  (pu-  les  intérêts 


(■»)  L.  29,  C.  Demur.  (IV,  3Î)  ;  Nov.  C'XXI,  cap  H  ',  Mov.  CXXXVFH  ; 
Nov.   CLX,  cap.   I. 

Ci)  h.  27,  I).,  hrir  jiidinila  (XLII,  1  i;  I,.  20,  C.  Er  f/nif».  (VM<s/.s' 
infitm.  (II.  M). 
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siM'uiciil  juiyés  lous  \r^  ans:  (•"rtail  un  point  soiimis  à  la  conven- 
tion i\e^  parties  (•). 

En  haine  des  usuriers,  le  sénatiis-consulte  Macédonien  porte 
sous  Claude,  si  nous  en  croyons  Tacite,  et  sous  Yespasien  an 
dire  de  Suôtone  ^-2),  donna  aux  fds  de  lamille  qui  avaient  em- 
prunté des  sommes  d'argent  soit  avec,  soit  sans  intérêts,  une 
(»xc(»ption  pour  repousser  victorieusement  l'action  du  préteur  (3). 

11  nous  reste  à  parler  de  ce  que  les  textes  appellent  ruuiiicnm 
fœims,  que  nous  appelons  aujourd'hui  prêt  à  la  grossi;  aventure: 
il  y  a  nauticvm  fœnvs  lorsqu'une  personne  transfère  à  un  arma- 
teur la  propriété  d'une  somme  d'argent  pour  acheter  un  navire 
ou  les  marchandises  qui  doivent  lui  servir  de  cargaison,  ou  bien 
encore  pour  être  transportée  au  lieu  où  ces  marchandises  seront 
achetées  (4),  à  la  condition  que  celui  qui  a  ainsi  donné  son  ar- 
gent prend  à  sa  charge  les  risques  de  la  navigation,  qui  doit 
avoir  lieu  à  telle  époque,  d(î  tel  endroit  à  tel  autre,  en  sorte  que, 
si  ce  navire  fait  naufrage,  il  ne  lui  sera  rien  dû.  tandis  (pie,  dans 
h'  cas  contraire,  on  lui  devra  et  la  somme  donnée,  et  une  sonnne 
en  pins  fixée  par  les  parties  comme  elles  l'entendent,  somme 
(M)nsidéj-ée  comme  le  prix  du  riscpie  (pcriculi  pretium)  et  appelée 
dans  les  textes  usuiw  mmnlinKP. 

Cujas  et  .M.  de  Savigny  se  refusent  à  voir  dans  le  navticum 
fœniis  un  mutuum,  et  dans  la  somme  que  recevait  le  préteur  en 
|)liis  de  celle  qu'il  avait  prêtée  des  intérêts.  Cette  somme  forme 
l'équivalent  des  risqu(squ'a  courus  le  prêteur, /><??-/«< /7/>re^«»m 
est  (5).Cujas  admet  bien  que,  quant  à  la  somme  principale,  il 
y  a  mutuum  ;  il  y  a,  en  effet,  transfert  de  propriété  de  cette  somme 
du  prêteur  à  l'emprunteur,  et  ce  ne  sont  pas  les  mêmes  écus, 
mnis  une  pareille  somme  qui  doit  êtro  nMidu(\  Les  risques  sont. 

Il)  L.  40,  D.,  De  rebîitcrefl.  (XII,  I);  L.  9,  §  7.  D.,  De  a'.hninist. 
m-,  ndcia't.  (L.  8);  L.  39,  §  8  et  1 1,  D.,  Deadm.  ?»/.(XXVI,  7)  ;  L.  3, 
C,  De  compensât.  (IV,  31). 

(2)  Tac,  Ann..  XI,  13.  Suétone,  Vie  ch- Vespaaicn. 

(3)  Inst.  Just..  lih.  IV,  lit.  \ii,  !<  7. 

(4)  Dans  ce  dernier  cas.  la  somme,  qui  devait  être  ainsi  transportée  d'un 
lieu  dans  un  autre,  était  appelée  trajectitia  pecuma . 

(r)1  L.   "i,  pr..  D.,  De  nantico  f'œnnre  (XXU,  S). 
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il  os(  vrai,  à  lac-liarg'o  du  [H'èteiir,  mais  nou^^  savons;  dojà  que 
la  règlo  quimottait  ces  risques àla  charge  de  l'emprunteur  u'étail 
que  de  la  nature  du  contrat  du  mutmim,  et  que  les  parties  pou- 
vaient y  déroger.  En  conséquence,  Cujas  donne  la  condictio  en 
ce  qui  touche  le  capital.  Quant  à  la  somme»  due  en  sus  de  ce 
capital,  il  n'accorde  la  condictio  que  s'il  y  a  eu  stipulation.  Si 
au  contraire  il  y  a  eu  simple  pacte,  il  accorde  Yactio  prtpscriptis 
verbis.  M.  de  Savig'ny  va  plus  loin  :  il  voit  dans  le  nauticum  fcenvs 
un  contrat  innomé  duquel  il  fait  résulter  Vardo  pra'scriptis 
l'^r^/s  tant  pour  le  capital  que  pour  le  profit  maritime.  ^<  Dans 
')  ce  contrat,  dit  le  grand  romaniste  Allemand,  la  forme  du 
y  prêt  n'est  qu'une  apparence  extérieure  :  en  réalité  on  donnait 
y  une  somme  avec  chances  de  perte  et  l'autre  partie  promettait 
«  une  somme  supérieure  dans  le  cas  où  la  perte  n'aurait  pas 
y>  lieu  :  cette  convention  rentrait  donc  dans  la  classe  des  contrats 
»  innomés  donnant  lieu  à  l'action  prœscriptia  verbis.  y>  Cette 
seconrle  opinion  nous  paraîtrait  préférable  à  celle  de  Cujas,  qui  a 
le  tort  de  scinder  une  opération  juridiepie  parfaitenKMit  indivi- 
sible dans  l'esprit  des  parties. 

Nous  préférons  dire  avec  la  généralité  des  interprètes  ((ue  les 
Romains  avaien  t  vu  dans  la  convention  qui  nous  occupe  un  wî<^Mm» 
régi  par  des  règles  spéciales,  et  que  dés  lors  la  condictio  (^XdW 
accordée  tant  pour  le  capital  que  pour  le  profit  maritime.  Cela 
résulte  pour  nous  de  ce  que  tous  les  textes  appliquent  au  nau- 
ticum fœnus  les  expressions  reçues  en  matière  de  mutunm  :  c'est 
ainsi  que  Paul  nous  dit:  fœnerator  pecuniam  us^iris  maritimis  nm- 
tnam  dando  ^1),  et  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  : 
li'iijectilid'  f/nidom  pfcunin'  r/iur  periculo  crédit oris:  mutuo  datnr  ''2  . 

(1)  L.   6,  D.,  Dcnaxdim  fœnore  (XXII.  2). 

(2)  L.  i.  C,  De  nnutico  pvmre{W\  U).—  .\ddo\..  4,  pr.ctL.  7, 
D.,  De  nanticii  fœnore  (XXII,  S!);  L.  <  et  L.  2,  C,  Dr  ufiitiico  fœnore 
(IV,  .33)  —  Dans  la  loi  2,  g  8,  D.,  De  eo  quod  certo  loro  (XIII,  4S  nous 
trouvons  l'action  De  eo  fjiiod  certo  Inn»  appliquée  à  un  cas  de  nnuticum 
fivnus  faft  avec  la  clause  que  la  somme  prêtée  serait  rendue  duns  un  lieu 
déterminé.  Kn  supposant  hors  de  toute  controverse  que  IVjrZ/o  prirscripfis 
irrbis  était  toujours  de  bonne  foi  (ot  c'est  là  ce  qui  est  le  plus  Kenérale- 
ui-nt   :idriiis  i    !.■  t.-xt-  i|ti.'  nniis  venons  d.-  citir  établirait  clairement  que 
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Voyons  mainlciianl  quelles  étaienl  les  règles  s|iéciales  au 
nauiicum  fœnus  et  par  lesquelles  il  diflerait  du  mutuum  ordi- 
naire: 

\°  L'argent  prètô  a  la  grosse  était  aux  risques  du  prêteur, 
tandis  que  dans  le  mutuion  ordinaire  le  péril  de  l'argent  regar- 
dait l'emprunteur. 

2"  Dans  \emutninn  ordinaire  l'intérêt  n'était  dû  que  s'il  y  avait 
eu  stipulation,  au  lieu  que  l'intérêt  maritime  était  dû  en  vertu 
d'un  parte  nu.  Ce  dernierprincipe  avait  été  généralisé  et  s'appli- 
quait à  tous  les  cas  où  le  prêt  était  aléatoire,  de  telle  sorte  qu'il 
pût  ari'iver  qu'il  ne  fût  rien  dû  au  prêteur.  Scœvola  nous  cite  le 
cas  où  011  a  prêté  à  un  pêcheur  pour  acheter  des  engins  de 
pêche,  piscatori  erogotnro  in  apparaliim,  à  la  condition  qu'il  ne 
rendrait  la  somme  prêtée  que  s'il  Taisait  bonne  pêche,  mais 
qu'alors  il  rendrait  insiiper  aliquid  pra-ier  pccioiiatn,  et  le  cas 
où  on  aurait  prêté  à  un  athlète  unde  se  -.ihiberet  excrcentque,  pour 
se  nourrir  et  s'exercer  k  la  condition  qu'il  ne  serait  tenu  envers 
le  prêteur  que  s'il  remportait  le  prix,  cas  auquel  il  rendrait  la 
somme  prêtée  et  insvper  aliquid  [\  ] .  Le  jurisconsulte  ajoute  :  «  In 
))  /us  outem  omnibus  et  poctum  sine  siipnlatione  ad  onijendom 
))    nbligationeiH  prodest  (2  .   » 

;}"  Aucune  limite  n'était  imposée  au  profit  maritime,  .lustinien 
le  premier  lui  en  imposa  une  en  décidant  qu'il  ne  pourrait  dé- 
passer-12  0/0  (3). 

\°  \,c  mntvum  ordinaire  était  parfait  par  le  transfert  d(^  pro- 


ie nautimm  fœnus  n'était  autre  chose  qu'un  mutuum  régi  par  des  règles 
spéciales.  En  effet,  il  ne  peut  ô!re  qu'un  mutuum  ou  un  contrat  innomé, 
engendrant  Vactin  fircescriptis  rerhis.  Or,  il  n'engendre  pas  Vortio  prœ- 
son'ptis  vrrtn's,  puisque  lorsque  la  somme  doit  être  payée  dans  un  lieu  dé- 
terminé on  a  recours  à  l'action  arbitraire  de  en  rjuo'J  rerto  loco  pour  don- 
ner au  juge  le  pouvoir  de  tenir  compte  de  l'intérêt  qu'avaient  les  parties 
soit  à  payer,  soit  à  recevoir  dans  le  lieu  fixé  par  la  convention,  pouvoir 
(lue  le  juge  avait  dans  toutes  les  actions  de  bonne  foi.  Voir  L.  7,  pr.,  D.. 
De  eo  i/uod  certo  loro  (XIII,  i), 

(1)  L.  5,  pr..  D.,  7)*?  nnutico  fivnore  (XXII.  2). 

(2)  Même  loi.  5i  1  . 

(3)  L.  26.  M,  <■..  De  '/.s)/r/.s  (IV,  32). 
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priéti'ùi-  la  sunimc  prêtée,  tandis  que  le  [nvt  iiiaritiiiu'  n'acqué- 
rait son  caractère  particulier  qu'au  moment  où  le  risque  com- 
mençait. Si  la  somme  empruntée  avec  la  convention  de  profit 
maritime  n'a  point  été  employée  à  l'c^xpédition  projetée  non  erù 
trnjeciitia  \  ,  et  en  conséquence  les  intérêts  ne  pourront  en  être 
dus  qu'au  taux  légal  et  en  vertu  d'une  stipulation.  Alors  même 
qu'il  y  a  véritablement  nanticvm  fanns,  ces  intérêts  ne  sont  dus 
qu'a\i  taux  léjral  pour  le  temps  cpii  précède  et  qui  suit  l'époque 
pendant  laquelle  le  prêteur  court  le  risque  qu'il  a  assumé,  et 
encore  faut-il  qu'il  y  ait  eu  stipulation.  C'est  ce  que  nous  appren- 
nent les  deux  textes  suivants  : 

L.  4,  ])r.y  \).,  De  nniiticofœnm'e  {sKu,  'i). 
PAPL\IAXrS,  lib.  ."  responsorum .  PAPIME.\, livre  S  des  réponses. 


N'ihil  interesf,  trajectitia  pocunia 
sine  periculo  crcdiloris  accepta  sit, 
an  post  diem  praestitutum  et  condi- 
tionem  impletam  pei  iculura  esse  crc- 
ditoris  dcsierit  :  utrubique  igitur 
màjus  légitima  usura  fœnus  non 
dfbcbltur.  Sed  in  prioro  quidcm 
specie  scmpcr:  in  altéra  vero,  dis- 
cusso  periculo  :  nec  pignora,  vel 
hypothocîP,  titulo  ninjnris  usur.T  to- 
nt'buntur. 


Il  importo  peu  que  l'argent  prêté 
à  la  grosse  ait  été  reçu  sans  faire 
poser  les  risques  sur  le  créancier^ 
ou  que  ces  risques  aient  cessé  pour 
lui  après  le  temps  fixé  ou  l'accom- 
plissemcnt  de  la  condition  :  dans 
l'un  et  l'autre  cas,  il  ne  sera  pas 
dû  d'intéiêts  supérieurs  au  tauxlégal, 
et  cola  jamais  dans  la  première  hy- 
pothèse, aprè;  la  cessation  des  ris- 
ques dans  la  seconde  :  et  ni  le  gage, 
ni  les  hypothèques  ne  garantissent 
un    intérêt  supérieur  au  taux  légal. 


f.  \,Çj.,  De  nniiilco  fœnore  (iv,    33  . 


IMPP.    moniKT.  el  M\XIM..  AA.  HO- 
\ORATO. 


LES  EMPEKEIRS  1)10CLETIE\  el  M\\\ 
!HIE\.    \|if.l'STES,  à   IlOVORiTIS. 


Trajectitiam  pecuniam,  qufr  po-  Il  est   évident  que   l'aigont  prêle 

riculo     créditons   datur,    tamdiu  li-  à  la  grosse  aux   risques  du   créan- 

beram   esse    ab    ohsorvatione    com-  cior  écliappe  îi  la  loi  commune   sur 

munium  usurarum,  quamdiu  navis  les    intérêts  seulemi  nt  tant  que    h- 

ad  portumadpulerit,  manifestumest.  navire  navigue  v.rs  lo  p..rt. 


y\     1..    l.l>...    Ih:  nuutno  /unuix    XXII,  2). 


ujMr.vuAiisOiN  l'i:  .mv;tL'L'M  l 
I  .  Ib  quoquc  qui  nun  debitumac- 
cppit  ab  eo  qui  per  onorem  solvit, 
re  dbligatur.  daturquc  agenti  contra 
fum  propter  repetitionem  actio;  nani 
peiinde  ab  eo  condici  potest  si   pa- 

llliT  EfM  DARE  OPOnTERL  ,  tic  si 
inutuuin  accepissct  :  unde  pupil- 
lus,  si  ei  sine  tutoris  uuctoritatc 
nou  debitum  per  errorcmdatum  est. 
non  tenebitur  indebiti  condictionc. 
niagis  quaminutui  datione.  Scd  h;ec 
spocies  obligalionis  non  vidotur  ex 
contractu  cunsistoro.  cmii  is  qui  sol- 
vondi  animo  dat,  uiagis  distrahero 
vuluit  negotium   quam   conlruhere. 
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Celui-là  aussi  qui  a  reyu  l'indii 
d'une  personne  ayant  payé  par 
erreur  est  obligé  par  la  chosc,  et 
on  donne  action  contre  lui  à  celui 
qui  poursuit  la  répétition  ;  car  il 
peu'  agir  par  condiction  si  pauet 
KiM  ])AUE  opORTehe,  commc  si  le 
défendeur  avait  reçu  en  mutuuin  : 
d'où  il  résulte  que  le  pupille  au- 
quel, sans  l'intervent'on  de  son 
tuteur,  on  a  donné  par  erreur 
i'indiî  ne  sera  tenu  de  la  condic- 
lion  de  l'indu  que  comme  il  est 
tenu  dans  le  cas  du  niufimM.  Mais 
celte  espèce  d'obligation  ne  parait 
pas  tirer  son  origine  d'un  contrai  ; 
car  celui  qui  donne  avec  intention 
de  payera  voulu  plutôt  éteindre  que 
créer  une  obligation . 


Celui  à  qui  un  paye  par  erreur,  alors  qu'il  n'était  pas  créan- 
cier, est  obligé  de  restituer  ce  qu'il  a  reçu.  Cette  obligation  de 
sa  part  se  Ibrnie  rc  et  naît  quasi  ex  coalractu.  A-t-il  reçu  l'indu 
de  mauvaise  foi,  il  est  tenu,  indépendamment  de  l'action  furti^ 
qui  eal jjœno' pe7'sec><(o)'>.a,  delà  condictio  furtivo,  qui  est  rei per- 
secuforia  (I).  A-t-il,  au  contraire,  reçu  Tindiide  bonne  loi,  il  est 
tenu  de  la  condictio  indebiti.  Notre  paragraphe  ne  s'occupe  que 
fie  celui  qui  a  reçuTindri  de  bonne  foi,  c'est  lui  seul  qui  est  ici 
comparé  à  l'emprunteur,  et  c'est  de  lui  que  le  texte  dit  (|u'jl  est 
tenu  de  la  condictio.  oc  ai  mutuiun  accepisset.  Ces  derniers  mots 
pourraient  induire  en  erreur  et  faire  croire  (pie  celui  (pii  a  reçu 
riiidù  est  assimilé  à  celui  (jui  a  reçu  un  mutuum  ,  ce  (jui  n"esl 
pas  exact.  Kn  elfel  remprunteur  est  tenu  par  suite  d"un  contrat 
auquel  il  a  consenti,  et  les  risques  des  choses  prêtées  sont  à  sa 
charge,  tandis  (|ue  dans  l'indebiti  solutio  celui  i[ui  paye  veut 
éteindre  une  obligation,  celui  qui  reçoit  croit  recevoir  ce  qui 
lui  es!  dfi  et  n'a  pas  linlenlion  de  s'obliger  :  il  n'est  tenu  que 
l»arc(' (|ii(' celui  (|ui  a  payé  n'a  pas  entendu  lui  faire  une  libéra- 

(.1)  L.  IS.  l)..  Ijy  rondidiotie  /iirl.  (.XllI,  I);  L,  43,  pr.  .  D..  Ih 
flirta  (XLVIl,   2). 
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lité  et  qu'il  ne  doit  pas  dès  lors  s'enrichira  ses  dépens  (i).  Il  suit 
de  là  qu'il  n'est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  se 
trouvait  plus  riche  par  suite  At^Yindebiti  soh'Jio  au  moment  où 
il  a  appris  qu'il  avait  reçu  l'indu  :  il  est  libéré  par  toute  perte  de 
la  chose  antérieure  à  ce  moment,  cette  perte  provint-elle  de  son 
fait  :  c'est  ainsi  qu'il  cesse  d'être  tenu  s'il  atïranchit  l'e'sclave 
indûment  payé.  11  n'est  donc  pas  vrai  de  dire  qu'il  est  tenu  ac  si 
mutuum  accepisset  :  aussi  notre  texte  demande  à  être  lu  avec 
soin,  et  il  làul remarquer  qu'il  dit  simplement  tjne  celui  quiareçu 
l'indû  re  obligat>o,(i\  ([u'on  pourra  agir  contre  lui  \yàr  ]<icui(dk'- 
tio,  ac  si  mutuum  accepisset  :  l'assimilation  ne  porte  donc  ([ue  sur 
l'action  qui  sera  donnée  et  non  sur  les  résultats  qu'elle  produira. 
Le  texte  décide  ensuite  que  le  pupille  auquel  on  a  payé  l'indû 
sine  tutoris  auctovitate  ne  sera  pas  plus  tenu  de  la  condiclio  indc-^ 
^/// qu'il  ne  serait  tenu  de  l-àcondictio  dans  le  cas  où  il  aurai I 
reçu  un  muluuni  sans  cette  autorisation  :  puis  la  def^ère  phrase 
de  notre  texte  présente  comme  argument  à  l'appui  de  cette 
décision  rargument  cpie  faisaient  autrefois  valoir  les  partisans 
de  l'opinion  contraire  :  en  efiet,  celle  phrase  nous  dit  que  l'ohli- 
gation,  dans  le  cas  de  Yindebiti  solutlo^  ne  naît  pas  ex  contracta,  vi 
si  l'on  continuait  l(M'aisonnenient,  on  devrait  dire  ([ue  dès  lors 
celui  qui  reçoit  l'indû  élant  obligé  indépendamment  de  son  cou* 
sentement,  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'occuper  de  la  question  de  sa- 
voir si  ce  consentement  émane  d'une  ])ersonne  capabh',  d'uiK' 
personne  ayant  ou  n'ayant  pas  besoin  d'une  autorisation,  cl 
(lu'en  conséquence  le  pupille  ([ui  a  reçu  l'indû  doit  être  tenu  de 
\dL  condiclio  indebiti  alors  même  qu'il  l'a  reçu  sine  tutoris  auctori- 
^«/e.  Ce  passage  des  liislitules  est  donc  complètement  illogiiiue. 
il  ne  peut  êlre  comjiris  (jue  si  mi  le  lappioclic  du  ij  iti  du 
comni.  111  des  Institutes  de  (iaiu>  :  en  cn'el  les  lédaclciirs  des 
l  ustilules  n'ont  fait  qu«'  traiihp(Mterdansleur  ceuvieteparagiaplie 
de  Gains,  qui  parlait  cumulativenuMil  du  pupille  et  de  la  feininc 
liubere  ayant  reçu  le  payement  de  l'indû  sine  tutoris  aavtoritnte  ; 
ils  ont  sup|iriniê  ce  (juc  (laina  disait  dr  l;i  femme  parce  (pie  la 
liilelh!  des  feiiimes  n'existe  plus  sous  .lustinieii,  cl  ipiaut  au 

^1^    L.    00,    \)..    Dr  r<,i,(Url,    ni'l'l,  .    (Xll,    (M. 
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pupille,  après  avoir  adopté  l'opiniou  contrairi' à  celle  di,' Oaius, 
ils  lonl  Mialadroiterneiit  ai)puyée  sur  l'argument  que  Gaïus  don- 
nait à  l'appui  de  sa  décision.  Voici  le  passage  de  Gaïus  dont 
nous  venons  de  parler  : 

GAI  WSTlTLTIO^LiM.  COMH.  III.  ^91  •       (lAllS  WSTITUTES,  COMM.  III.  g  91  . 


Is  quoquequinon  debitumacccpit 
ab  t'oq;;i  per  errorem  solvit,  le  obli- 
gatur  ;   nain  proinde    ei  condici  po- 
tost     SI    l'AKET  EUM    IMRE    OPOHTERE 
ac  si  muiuumacccpissct.  Unde  qui- 
dam piUant.  pupillum  aut  muiieii.>m 
cui  sine  tutoris  auctoritate  non  de- 
bitum   per  errorem  datum  est.  non 
teneii  condictione,  non  magis  quam 
mutai  datione;  sed  liiec  spcciesobli- 
uationis  non    videtur   ex    contractu 
(  uiisistere.  quia  is  quisolvendi  animo 
dal   magis  distraliero  vult  ncgutium 
ijuam  contraheic. 


Celui  aussi  qui  a  roru  iiauu 
d'une  personne  ayant  payé  par  er- 
reur est  obligé  par  la  chose  et  on 
peut  agir  contre  lui  par  condiction. 

SI   PARET  ELM  PARE  OPORTERE,ComniO 

s'il  avait  reçu  un  tiiutttum.  D'où 
certains  pensaient  que  le  pupille  ou 
la  femne  auxquels  on  a.parerreur, 
donné  l'indu  sans  l'au'.orisation  du 
tuteur  ne  sont  tenus  de  la  condiction 
f(ue  comme  dans  le  cas  de  inatumn  ; 
mais  cette  espèce  d'obligation  ne  pa- 
rait pas  tirer  son  origjne  d'un  con- 
trat ,  car  celui  qui  donne  avec  in- 
tention de  payer  a  voulu  plutôt  étein- 
dre que  créer  une  obligation . 


Lu  ce  t[ui  louche  le  piipilU',  c'est  avec  raison  que  ro[)ini()U  de 
Gaïus  n'a  pas  prévalu  :  en  elfet,  s'il  est  vrai  de  direciue  les 
parties  n'entendaient  pas  créer  une  obligation,  il  esl  vrai  aussi 
qu'elles  entendaient  en  éteindre  une  par  le  payenienl  :  or,  le 
pupille  ne  pouvant  recevoir  de  payement  sine  tutons  aucio;itatc\ 
celui  qui  se  croyait  débiteur  est  en  faute  d'avoir  opéré  le  paye- 
ment sans  exiger  que  le  ])npille  fût  autorisé,  et,  de  même  que 
si  l'obligalion  eût  réellement  existé,  il  serait  encore  tenu  non- 
obstant le  payement ,  de  même  (Ui  doil  lui  \v[\\>vv  \d  comUcfiu 
indeùiti,  celte  obligation  u'exislant  jias. 

«'  Toutefois,   fait  judicieusement   remaniuer   M.  .Machelard, 

)'  comme  un  pupille  à  la  suite  de  la  prestation  de  r'indù,  sera 

■>  tenu  au  luoins  jusqu'à  concurrence  de  ce  ipiil  aura  conservé, 

et  ((ue,  d'un  autre  côté,  même  à  l'égard  d'une  personne  ca- 

[lable,  la  répétilion  n'esl  autorisée  que  dans  la  même  limite. 

'    nn  peut  se  flcniandcr  (lucHc   niilih'  pre-enle  la  décision  de 
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"  Justiuieii.  Nous  leroiis  observer  que  Vaccipicns  e^l  leiiu,  en 
»  principe,  à  raison  du  payement  qu'il  a  reçu,  sauf  à  lui  à 
^'  prouver  qu'il  ne  s'est  pas  enrichi.  Le  pupille,  au  contraire, 
)>  n'est  pas  tenu  à  cause  de  cette  circonstance  qu'il  a  reçu  quel- 
V  que  chose,  mais  uniquement  s'il  a  conservé  tout  ou  partie 
»  de  ce  qui  lui  a  été  livré,  de  sorte  que  c'est  au  d(Mnand(>ur 
»  qu'incombe  la  chariiv  de  i)i'ouver  qu'il  y  a  lieu  à  une  action 
>  contre  le  pupille  (1  .  • 

En  ce  qui  touche  le  payement  l'ait  à  la  femme  pubère,  sine  tu- 
ttii'is  aiictoritate,  le  motif  qui  pour  le  cas  du  pupille  a  fait  préva- 
loir l'opinion  contraire  à  celle  de  Gains  ne  se  présentait  pas  :  en 
etlel,  les  actes  juridiques  que*  la  femme  pubère  ne  pouvait  faire 
sinetutoris  ««c/forîVfr/e  se  réduisaient  à  quatre  :  tester,  s'obliger, 
aliéner  une  chose  mci.nci[n,\\\m'(^\\\\\  débiteur  par  fltr6'/>^//fl//o  ;  or. 
lorscprunefenuue  recevait  un  payement,  elle  aliénait  autrement 
(|uepar  acceptilotio  une  créance,  chose  nec  mamipi^  et  l'autorisa- 
tion du  tuteur  n'était  jjas  nécessaire  V.  Gains,  Comm.  11, -g  .^o  ; 
dautie  part,  ainsi  que  le  fait  remarquer  Gains,  l'obligation  ([ue 
la  femme  contracte  en  recevant  le  i)ayement  del'indû, n'ayant  pas 
sa  source  dans  le  consenlemenl  de  la  persoime*([ui  reçoit  l'indu, 
il  n'y  avait  pas  à  s'occuper  de  la  question  de  savoir  si  ce  consen- 
tement avait  été  ou  non  donné  régulièrement  ;  c'est  donc  avec 
raison  que  Gaius  décide  que  dans  ce  cas  la  femme  devrait  être 
tenue  de  la  nnyliclio  imlehid. 


2.  Item  hi  cui  rud  aliijua  uleUila 
■latur,  id  est  comiuodatur.  ic  obli- 
^'atuv  et  tenotur  commolati  actioDc 
Scdis  ab  lu  qui  muluuin  accopit 
longo  dislai.;  namqu-j  non  ita  ros 
ilatur  ut  fjus  fiut.  et  ob  id  ûc  ea 
ro  ipsa  n-slituenda  tcnetur.  VA  qui- 
deni  qui  mutuum  accepit.  si  ((uoii- 
bot  fortuito  casu  amisevit  quod  acco- 
pit,  veluU  incendio,"  ruina,  naufia- 
gio  aut  latronum  liostiumvo'incuj'su. 
niliilominus       obligalus      iximani-l 


De  111  ômc  celui  auquil  une  thu&e 
rut  donnée  pour  en  user,  c'cst-a-din- 
(bt  prêtée  à  titre  de  commodat.  ist 
ubiigé  par  la  chose  et  tenu  de  l'ac- 
tion de  commodat.  Mais  il  dilVère 
beaucoup  de  celui  qui  a  re^-u  un  mu  ■ 
luum  :  car  la  chose  ne  lui  est  pab 
donnée  pour  qu'il  eu  devienne  pro  - 
priétaire.  et  c'est  pourquoi  il  doit  la 
restituer  elle -même.  Et  celui  qui 
a  rcfu  on  mtittunti.  s'il  a  perdu  par 
cas  fortuit  la  chose  pn*  tée.  par  excin- 
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at  is  qui  utendum  accepit^  sauc  qui- 
dcm  exactam  diligentiam  custodicn- 
dse  rci  praestare  jubetur,  nec  suffirit 
ei  tantam  diligentiam  adhibuisse, 
quantam  in  suis  rébus  adhibcrc  soli- 
tus  est,  si  modo  alius  diligentior  po- 
terit  eam  rem  custodire;  sed  propter 
majorera  vim  majoresve  casus  non 
tcnctur,  si  modo  nonhujus  ipsiuscul- 
pa  is  casus  intervenerit.  Alioqui,  si 
'd  quod  tibi  commodatum  est,  pcre- 
gre  tecum  ferre  malueris,  et  vel  in- 
cursuhostium  prsedonumve  vel  nau- 
fragio  araiseris,  dubium  non  est  quin 
de  rcstituenda  ca  re  tenearis.  Com- 
modata  autem  res  tune  proprie  in- 
telligitur,  si  nulla  mercede  accepta 
vel  constiluta  res  tibi  utcnda  data 
est  :  alioqui  mercede  intervenientc 
locatus  tibi  usas  rei  videtur  ;  gratui- 
tum  enim  débet  esse  commodatum. 


pU;  dans  un    incendie,  par  la  chute 
d'un  édifice,   dans  un  naufrage  ou 
dans    une     attaque  de  voleurs  ou 
d'ennemis,    n'en  reste    pas    moins 
obligé,  mais  celui  auquel  on  a  prêté 
à  usage  est  certainement  tenu  d'ap- 
porter les  soins  les  plus  scrupuleux 
à  la  garde  de  la  chose,   et  il  ne  lui 
suffit   pas   d'avoir   apporté   à  cette 
garde  le  soin  qu'il   a   coutume  de 
mettre  à  ses  propres  affaires,  si  un 
autre   plus  diligent  eût  pu  conser- 
ver la  chose  :  mais  il  n'est  pas  tenu 
des  cas  de  force  majeure,  s'ils  n'ar- 
rivent pas  par  sa  faute.  Autrement 
si  vous  avez  emporté  avec  vous  en 
voyage  la  chose  donnée  en  commo- 
dat,  et  que  vous  l'ayez  perdue  dans 
une  attaque   d'ennemis  ou  de    bri- 
gands ou  dans  un  naufrage,  il  n'est 
pas  douteux  que  vous  soyez  obligé 
de  la  restituer.   Une  chose  est   dite 
donnée  en  commodat,  si  l'usage  vous 
en  a  été  donné  sans  recevoir  ni  sti- 
puler ,de  prix  :  s'il  y  a  fixation  de 
prix,  l'usage  de  la  chose  vous  a  été 
loué  ;  car  le    commodat   doit    être 
gratuit . 

Iv  commodat  est  un  contrat  par  lequel  une  personne  prête  une 
chose  à  une  autre  personne,  pour  que  celle-ci  en  retire  gratuite- 
ment un  usage  déterminé,  après  lequel  elle  devra  la  restituer. 
Ce  contrat  est  au  nombre  de  ceux  qui  re  perficiuntur.  Il  faut  pour 
(jue  le  commodataire  soit  tenu  de  rendre  la  chose  prêtée,  qu'il 
Tait  d  abord  reçue  du  commodant.  Si  une  convention  intervient 
entre  deux  personnels  par  laquelle  l'une  d'elles  s'engage  ;i  faire  un 
commodat  à  l'autre,  celle-ci  ifaura  pas  d'action  ,  car  ex  pacto 
dctio  non  or'ilur. 

Le  but  de  la  tradition  n'est  pas  ici  le  même  que  dans  le  mn- 
tuum  :  le  commodant  n'entend  pas  perdir  la  propriété  de  la 
chose  qu'il  prête  ;  il  n'en  transfère  même  pas  la  possession  au 
commodataire,  qui  n'acquiert  ([u'une  sinqile  détention.  aHeicom- 
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»  modatcu  ei  possessionem  et proprietalem  retinemus,  »  nous  dit  Poni- 
ponius  (•)•  «  Nemoenim,  ajoute  Uipien,  commodandorem  facit  ejvs 
»  eut  commodat  ('2).»  Le  commodataire  n'acquiert  donc  que  la  sim- 
ple détention,  et  c'est  pour  le  commodant  qu'il  conserve  la  pos- 
session et  tous  ses  avantages;  il  acquiert  en  outre  le  droit  de  se 
servir  de  la  chose  suivant  l'usage  et  pour  le  temps  déterminés 
entre  les  parties.  11  ne  faut  pas  confondre  ce  droit  avec  le  véri- 
table droit  d'usage,  lequel  est  de  sa  nature  viager,  tandis  que 
celui  qui  nous  occupe  est  restreint,  et  quant  au  temps,  et  quant 
au  mode,  à  tel  point  qu'il  y  aurait  furtum  de  la  part  du  commo- 
dataire s'il  se  servait  de  la  chose  prêtée  pendant  un  temps  plus 
long,  ou  pour  un  usage  autre  que  ceux  cpii  ont  été  fixés,  si  tou- 
tefois il  savait  que  le  commodant  dût  ne  pas  le  permettre. 

Le  commodataire  peut  garder  la  chose  prêtée  jusqu'après  le 
terme  convenu,  ou,  à  défaut  de  convention,  just^u'à  ce  qu'elle  ait 
servi  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été  empruntée.  Le  Code  Napo- 
léon admet  le  tempérament  suivant  : 

Art.  1889  :  «  Néanmoins,  si,  pendant  ce  délai,  ou  avant  que  le 
»  besoin  de  l'emprunteur  ait  cessé,  il  survient  au  prêteur  un 
»  besoin  pressant  et  imprévu  de  sa  chose,  le  juge  peut,  suivant 
»  les  circonstances^  obliger  l'emprunteur  à  la  lui  rendre.  « 

Le  droit  romain  n'admettait  pas  ce  tempérament,  ainsi  que 
nous  l'apprend  le  texte  suivant  : 

L.  17,  §  3,  U.,  Commod.  vel  contra  luii^  (3;. 

PAULUS,  lib.  29,  ad  Edictum.  PAUL,  livre  29,  sur  l'Édil. 

Sicut  autem  voluntatis   et   officii  Comme  on  prête  ù  usage  plutôt  de 

mapis,  quam  nece.-sitatis  est.  corn-  son  plein  gré  et  pour  rendre  service 

modare,  ita  modum  coinmùJati,   fi.  que  sous    l'empire  de   la  nécessité, 

nemque   praescribere   cjus    est,   qui  c'est  k  celui  qui  accorde  ce  bienfait 

beneficium    tribuit.  Cum   autem    id  à  régler    d'avance   le  mode    et    le 

fecit  (id  est,  postquam  commodavit)  terme  du  commodat.  Mais  lorsqu'il, 

tune    finem    pracscribere,    et    reiro  a    fait  cela,  c'est  à-dire  lorsqu'il   a 

agere,     atque     intempestive    usum  prêté,  alors  non-seulement  le  devoir, 

(1)  L.  8,  D.,  Commod.  vel  m, tira  (mu,  6) 
(2)L.  9,  D.,  eorf.  tu. 
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commodatse  rei  aufcrrc.  non  officium 
tantum  impcdit,  scd  et  suscepta 
obligatio  inter  dan-ilum  accipii.-n- 
dumquo  :  geritur  enim  negotium 
invicem  :  ot  ideo  invicem  propositœ 
sunt  actiones  ut  appareat.  quodprin- 
cipio  beneficii  ac  nudse  voluntatis 
fuerat,  converti  inmutuas  piaestatio- 
nes  actionesque  civiles  :  ut  accidit 
in  eo,  qui  absentis-negotia  gerere 
inchoavit  :  neque  enim  impune  pe- 
ritura  deserct  ;  suscepisset  cnimfor- 
tassis  alius.  si  is  non  cœpisset  :  vo- 
luntatis est  enim  suscipere  manda- 
tum,  necessitatis  consummare.  Igi- 
tur  si  pugillares  mihi  commodasti, 
ut  dcbitor  mihi  cavcret,  non  recté 
facii'S  importune  rcpetendo  :  nam 
si  negasscs,  vel  emissem,  vel  testes 
adhibuissem .  Idemque  est,  si  ad 
fulciendam  insulam  tigna  commo- 
dasti.  deinde  protraxisti,  aut  etiam 
sciens  vitiosa  commodaveris  :  adju- 
vari  quîppe  nos,  non  decipi,  benefi- 


mais  encore  l'obligation  née  au  mo- 
ment do  la  dation  et  de  l'accopta- 
tion  empêchent  le  commodant  de 
fixer  le  terme,  de  revenir  sur  le 
passé,  et  d'enlever  hors  de  propos 
l'usage  de  la  chose  prêtée  :  en  effet 
une  opération  juridique  se  fait  do 
part  et  d'autre,  et  c'est  pourquoi 
des  actions  ont  été  introduites  pour 
chacune  des  parties,  pour  qu'on  voie 
bien  comment  le  bienfait  et  la  sim- 
ple volonté  primitifs  se  sont  chan- 
gés en  prestations  muluelles  et  en 
actions  civiles  ;  il  en  arrive  de 
même  pour  celui  qui  commence  à 
gérer  les  affaires  d'une  personne 
absente  ;  en  effet  il  ne  pourrait 
les  abandonner  impunément  et  les 
exposer  à  péricliter  :  car  peut-être 
un  autre  s'en  serait  chargé  s'il 
n'eût  commencé  à  les  gérer;  il  dé- 
pend de  votre  volonté  d'accepter  un 
mandat,  mais  l'ayant  accepté,  vous 
êtes   tenu  de    l'accomplir.    Ainsi  si 


cio  oportet .  Ex  quibus  causis  etiam"  vous  m"avez  prêté  des  tablettes  do 
contrariura  judicium  utile  esse  di-  cire,  pour  faire  constater  une  dette 
(•endura    est.  par  mon  débiteur,  voua  n'avez  pas 

le  droit  de  les  réclamer  en  temps 
inopportun  :  car  si  vous  m'eussiez 
refusé  vos  tablettes,  j'en  aurais 
achetées,  ou  j'aurais  appelé  des  té- 
moins. Il  en  sera  de  même  si,  ayant 
donné  en  commodat  des  poutres 
pour  étayer  une  maison,  vous  les 
aviez  ensuite  enlevées,  ou  bien  si, 
les  connaissant  mauvaises,  vous  les 
aviez  néanmoins  prêtées  :  car  par 
un  bienfait  on  doit  nous  aider  et 
non  pas  nous  tromper.  Dans  tous 
ces  cas  on  doit  dire  que  l'action 
contraire  est  recevablc. 


Le  commodat  est  essentiellement  gratuit.  Si,  comme  rémunéra- 
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tion  dclusage  de  la  chose,  un  équivalent  était  promis,  il  n'y  aurait 
plus  commodat,  mais  bien  louage,  si  cet  équivalent  consistait  en 
une  somme  d'argent,  ou  contrat  innomé,  s'il  consistait  en  toute 
autre  chose.  Ceci  est  important  :  car  si  un  équivalent  çn  argent 
était  promis,  cette  menés  ferait  dégénérer  en  louage  la  conven- 
tion intervenue  entre  les  parties,  et  le  louage  étant  au  nombre 
des  contrats  parfaits  par  le  seul  consentement,  pour  obtenii- 
l'exécution  de  l'obligation  de  procurer  l'usage  de  la  chose,  on 
accorderait  Vactio  condiœti,  tandis  qu'aucune  action  ne  serait  ac- 
cordée à  celui  à  qui  l'on  aurait  promis  de  prêter  une  chose  à 
usage. 

Toutes  les  choses  susceptibles  d'usage  peuvent  être  lobjel 
d'un  commodat  (1  .  Tout  dépend  ici  de  la  volonté  des  parties,  et 
si,  dans  le  mutuum,\\  faut  que  les  parties  n'aient  attaché  au- 
cune importance  à  l'individualité  de  l'objet  prêté,  et  soient 
convenues  que  l'empi-unteur  rendrait  des  choses  de  la  même 
espèce,  en  sens  inverse  il  faut  dans  le  commodat  que  les 
parties  aient  considéré  l'objet  prêté  comme  devant  être  res- 
titué in  specie.  Toutes  choses  pourront  donc  être  l'objet  d'un 
commodat ,  même  celles  quœ  primo  usu  con&umuntur  .•  •seule- 
ment, en  ce  ([ui  touche  les  choses  de  cette  espèce,  il  faudra  (|ue 
les  parties  n"aient  pas  eu  en  vue  leur  usage  habituel,  (pii  en  opère 
la  consommation,  mais  qu'elles  aient  été  simplement  ])rêlèesoi/ 
pompamet  ostentationem.  C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien  :  «  \on  po- 
»  test  commodari  id  quod  nsu  consumilury  nisi  forte  ad pompam  vel 
"  ostentationem  qnis  nceipiat  ,2  ,  «  etHaïus  nous  dit  que  les  com- 
modatsde  somme  d'argent  étaient  fré(iuents  dans  la  pratitjue  .y  . 

Dansle  mutuum  l'emprunteur, à  moins  de  conventiiHi  contraire, 
m'  peut  être  libéré  par  la  perte  de  la  chose  prêtée,  car  il  <'sl  dé- 
h\W.\w  (Wm^iimv,i}\,  yenera  non  pereunt.  C'est  le  contraire  (h\\\> 
le  commodat  :  si  lachosea  péri  par  cas  fortuit, par  force  majeure, 

(I)  On  avait  cependant  clouté  que  les  immeubles  fussent  susceptibles 
de  commodat,  ainsi  que  nous  l'apprend  la  loi  i,  ^  I,  D,,  i'nmmod.  vel 
CfHit .  (XIII,  6)  ;  mais  l'opinion  (\n\  avait  (i  ioiiipii:''  aihnettait  la  possibilité 
d'un  pareil  commoilal. 

(2*  L.  3.  §  6,  D.,  ('•iiniiiod.  ni  vntlra  (xiii,  6). 

(3)  L.  4.  fO'7.  lit. 


DU   COMMODAT.  69 

lecommodatairo  est  libéré  ;  mais,  si  la  chose  n'avait  péri  que  par 
suite  d'un  événement,  qui  aurait  pu  être  évité  par  des  soins  plus 
scrupuleux  apportés  à  la  conservation  de  cette  chose,  la  respon- 
sabilité du  commodataire  serait  engagée.  Il  y  a  donc  lieu  de 
rechercher  quel  soin  le  commodataire  est  tenu  d'apporter  à  la 
conservation  de  la  cjiose  prêtée  ;  son  obligation  à  cet  égard  ne  se 
borne  pas  à  apporter  à  la  conservation  de  la  chose  les  mêmes 
soins  qu'il  apporte  d'Jiabitude  à  la  conservation  de  ses  propres 
choses  [culpa  in  concrelo)  :  cela  ne  suffirait  pas,  s'il  est  négligent  ; 
on  fait  abstraction  de  sa  personne,  de  ses  habitudes,  et  on  le  com- 
pare à  un  type,  au  bonus  paterfamilias  (culpa  in  abstracto).  On  est 
rigoureux  à  son  égard  quant  aux  soins  que  l'on  exige  de  lui ,  parce 
que  le  commodat  intervient  le  plus  souvent  dans  l'intérêt  du 
commodataire  seul  :  il  suit  de  là  que  si  le  commodat  était  inter- 
venu dans  l'intérêt  des  deux  parties  contractantes,  le  commoda- 
taire ne  serait  tenu  que  de  la  culpa  in  concretOy  et  que  si  le 
commodat  était  intervenu  dans  l'intérêt  du  commodant  seul, 
le  commodataire  ne  serait  tenu  que  de  son  dol  ou  d'une  faute 
tellement  lourde  qu'elle  pût  être  assimilée  au  dol  (/«/o  cidpa 
dolo  proximo). 

L.  18,  pr.,  D.,  Commodnti  vel  coni.m  (xni,  6). 

GAIlJ$,lil).  9,  ad  Ëdictuni  provinciale.        GAIL'S^  livre  9,  sur  1  îldit  proYincial. 

In  robus  commodatis  talis  diligen-  On  doit  apporter  à  la  conserva- 

tia  prpestanda   est^  qualem    quisque  tion  de  la  chose  prêtée  tous  les  soins 

diligentissimus     paterfamilias      suis  dont  un  père  de  famille  très-diligent 

rébus  adhibet   :  ita  ut    tantum    eos  entoure  ses  propres  choses  :  de  telle 

casus  non    praestet,  quibus    rcsisti  sorte  que  l'emprunteur  échappe  à  la 

non  possit,  veluti  mortes  servorum,  responsabilité  seulement  pour  les  cas 

quae  sine   dolo  et  culpa   ejus  acci-  de  force  majeure,  comme  les  morts 

dunt,  latronum  hostiumvo  incursus,  d'esclaves  arrivées  sans  sa  faute  ou 

piratarum  insidias,  naufragium,  in-  son  dol,  l'attaque  des  ennemis    et 

cendium,  fugas  servorum,  qui  custo-  des  brigands,  les  embûches  des  pira- 

diri  non  soient.  Quod  autem  de  la-  tes.   un  naufrage,    un  incendie,  la 

tronibus,  etpiratisctnaufragio  dixi-  fuite  d'esclaves  qu'on  a  coutume  de 

mus,  ita  scilicct  accipiemus,    si   in  ne  pas  garder  à  vue.  Ce  que  nous 

hoc   commodata    sil   alicui    res,   ut  avons  dit  des  brigands,  des  pirates 

eam  rem  perogre  socum  forai  :  alio-  et  du  naufrage  doit  s'entendre  sou- 
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quin  si  cui  ideo  argentum  commo- 
daverim,  quod  is  amicos  ad  cœnam 
invitaturum  se  diccrct.  et  id  peregro 
secum  portaverit,  sine  ulla  dubita- 
tione,  etiam  piratarum,  etlatronum, 
et  naufragii  casum  prsestare  débet, 
Hsec  ita,  si  dumtaxat  accipientis 
gratia  commodata  sit  res  :  at  si 
utriusque,  veluti  si  communem  ami- 
cum  ad  cœnam  invita verimus,  tuque 
ejus  rei  curam  suscepisses,  et  ego 
tibi  argentum  commodaverim,  scri- 
ptum  quidcm  apud  quosdam  inve- 
nio,  quasi  dolum  tantum  prœstare 
deboas.  Sed  videndum  est,  ne  et 
culpa  praestanda  sit  :  ut  ita  culpse 
fiat  aestimatio.  sicut  in  rehus  pi- 
gnori  datis  et  dotalibus  testimari 
sok-t. 


lement  du  cas  où  la  chose  a  été 
prêtée  de  telle  sorte  qu'on  put  l'em- 
porter avec  soi  en  voyage  :  autre- 
ment si  j'ai  prêté  de  l'argenterie  à 
une  personne  se  disant  sur  le  point 
d'inviter  ses  amis  à  dîner,  et  si  cette 
personne  l'a  emportée  en  voyage, 
sans  aucun  doute  elle  devra  être  te- 
nue même  du  cas  de  naufrage  ou 
d'attaque  de  pirates  ou  de  brigands. 
Tout  cela  est  dit  des  cas  où  le  cora- 
modat  est  fait  dans  le  seul  intérêt 
de  l'emprunteur;  s'il  est  fait  dans 
l'intérêt  des  deux  parties,  comme  si 
nous  avons  invité  un  ami  commun, 
et  que  vous  ayez  pris  le  soin  du 
repas,  et  que  moi  j'aie  prêté  l'argen- 
terie, je  trouve  écrit  chez  quelques- 
uns  que  vous  n'êtes  tenu  que  de  vo- 
tre dol.  Mais  il  faut  voir  si  vous 
n'êtes  pas  aussi  tenu  de  votre  faule 
envisagée  comme  elle  a  coutume 
de  l'être  pour  les  choses  données  en 
gage  ou  faisant  partie  de  la  dol. 


L.  o,   §  10,  D.,    Commod.  vel  cont.  (xiii,  0). 


IIPIA\US,  111).  28,  ad  Edicltim. 


ULPIKN,  livre  28,   snr  IT.dit, 


Interdum  plane  dolum  solum  in 
rc  commodata,  qui  rogavit,  prœsta- 
bit,  utputa  si  quis  ita  convenit,  vel 
si  sua  dumlaxat  causa  commodavit, 
sponsae  forte  suae,  vel  uxori,  quo  ho- 
ncstius  culta  ad  se  doduceretur,  vel 
si  quis  ludos  edens  praetor  scenicis 
commodavit,  vel  ipsi  prfpiori  quis 
ultro    commodavit. 


Quelquefois  l'emprunteur  sera  tenu 
seulement  de  son  dol  relativement 
à  la  garde  de  la  chose  prêtée  :  par 
exemple,  si  on  en  est  expressément 
convenu,  ou  bien  si  une  personne  a 
prêté  dans  son  seul  intérêt,  comme  ;i 
sa  fiancée,  à  sa  femme  pour  qu'elU^ 
lui  fut  amenée  plus  convenablement 
vêtue;  ou  si  un  prétiur  pour  ses  jeux 
apiêtédes  habits  aux  roméiiiens,  ou 
bi  quoiqu'un  les  a  prêtés  au  préteur 
lui-même  (<). 


{\)  Nous  n'avons  pas  poussé  plus  loin  l'examen  de  la  question  do  savoir 
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Le  commodat  est  au  nombre  des  contrats  synallagmatiqucs 
imparfaits;  à  l'origine  il  n'y  a  que  le  commodataire  qui  soit 
obligé,  mais  il  peut  se  faire  que,  postérieurement  au  contrat,  le 
commodant  se  trouve  obligé  envers  le  commodataire  :  il  en  est 
ainsi  lorsque  le  commodataire  s'est  trouvé  dans  la  nécessité  de 
faire  des  dépenses  pour  la  conservation  de  la  chose  prêtée,  et 
lorsque  cette  chose  avait  des  vices  connus  du  commodant  qui 
n'en  a  pas  averti  le  commodataire.  si  quelque  dommage  en  est 
j'ésulté  pour,  celui-ci.  Le  commodat  produit  donc  deux  actions, 
l'une  existant  dans  tousles  cas  au  profit  du  commodant  et  appe- 
lée octio  commodoti  directn,  Tautre  éventuelle,  qui,  selon  les 
circonstances,  prendra  ou  ne  prendra  pas  naissance  au  profit  du 
commodataire  contre  le  commodant,  et  qui  est  nommée  nctio 
commodati  contrario.  Ainsi  que'  nous  le  savons  déjà,  ces  deux 
actions  sont  bonœ  fidei;  il  en  résulte  entre  autres  conséquences 
que  le  juge  ayant  à  rechercher  ce  que  le  défendeur  doit  au  de- 
mandeur ex  œquo  et  bono  ob  eam  rem,  ce  juge  a  toujours  eu, 
môme  avant  le  rescrit  de  Marc-Âurèle  sur  la  compensation,  le 
pouvoir  de  rechercher  ce  que  le  demandeur  pouvait  devoir  par  - 
suit<îdu  mêmecontrat,  ex  eadem  causa,  au  défendeur,  et,  compen- 
sation opérée,  de  ne  condamner  ce  dernier  qu'au  surplus  de  ce 
qu'il  devait  sur  ce  qui  lui  était  dû  :  c'est  ce  que  nous  dit  Gaïus  : 
GAll  Institutionum  comm.  IV,  §  6t.        GAlUS,  lostilntes,  coium.  IV,  §  Gl. 

In  bonœ  fidei  autem  judiciis^  li-  Dans  les  actions  de  bonne  foi,  la 

bera  pdestaspcrmitti  vidctur  judici,  faculté  est  accordée  au  juge  d'esti- 

cx  aequo   et  bono  aestitnandi  quan-  mer    suivant    l'équité   ce    qui    doit 

tura  iictori  rcstitui  debeat;   in   quo  être    restitué    au    demandeur  ;    ce 

et  illud  continetur,  ut  habita  ratione  pouvoir  renferme  aussi  celui  de  te-  * 

cjus  quod  invicem  actorcm   ex  ea-  nir  compte  de  ce%iuc,  par  suite  de 

dem  causa  praestare  oportet,  in  re-  la  môme  cause,  le  demandeur  doit 

liquum  eum  cum  quo  actum  est  con-  réciproquement    fournir   au     défen- 

(Umaare.  deur,  et   de    condamner  ce  dernier 

au  surplus. 

de  quelle  faute  est  tenu  le  commodataire,  parce  que  nous  avions  l'in- 
tention d'ajoiïter  à  l'explication  exégétiquc  des  quatre  titres  des  Institutcs, 
que  nous  donnons  aujourd'hui  au  public,  quelques  leçons  sur  la  théorie 
des  fautes.  Le  temps  nous  a  manqué  ;  la  fin  du  semestre  est  arrivée 
rop  tôt. 
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En  présence  de  ce  pouvoir  du  juge,  il  semble  à  première  vue 
difficile  de  comprendre  l'utilité  de  Vactio  commodati  contraria  ; 
mais  il  faut  remarquer  que  le  commodant  pourrait  n'avoir  pas 
d'intérêt  à  redemander  la  chose,  ce  qui  aura  lieu  s'il  doit  répa- 
ration d'un  dommage  plus  considérable  que  la  valeur  de  cette 
chose  ;  du  reste  le  commodant  intentât-il  dans  ce  cas  Vociio 
comnwdait  directa,  le  juge  n'ayant  d'autre  pouvoir  que  celui, 
soit  de  condamner,  soit  d'absoudre  le  défendeur,  et  ne  pouvant 
dans  aucun  cas  prononcer  de  condamnation  contre  le  demandeur^ 
il  s'ensuivrait  que  le  commodalaire  serait  absous,  et  que,  pour 
obtenir  le  surplus,  il  aurait  besoin  d'intenter  Yactio  commodati 
contraria.  Indépendamment  de  ce  cas,  il  en  est  encore  d'autres 
où  Vactio  commodati  contraria  sera  nécessaire  :  ces  cas  nous 
sont  présentés  dans  le  texte  suivant  : 

b.  18,  jJ  4,  D.,  Commod.  vel  cont.  (xiii,  C). 

GAIUS,  lib.  \),  ad  Ediclum  provinciale.      GAIUS,  lirre  9,  sur  l'Edit  proyincial. 

Quod     autem     contrario    judicio  Ce  qu'on  peut  réclamer  par  l'ac- 

consequi  quisque  potest,  id  etiani  tion  contraire  peut  être  obtenu  par 
recto  judicio,  quo  cum  eo  agitur,  compensation  dans  l'action  directe 
potest  sajvum  liabere  jure  pensa-  où  l'on  est  défendeur.  Mais  il  peut 
tionis  :  sed  fier!  potest,  ut  amplius  arriver  qu'il  y  ait  plus  dans  ce  que 
esset,  quod  invicem  aliquem  conse-  le  défendeur  doit  obtenir,  ou  que 
qui  oporteat,  aut  judex  pensationis  le  juge  n'ait  pas  tenu  compte  de 
rationem  non  habeat,  aut  ideo  de  la  compensation,  ou  encore  que 
restituenda  re  cum  eo  non  agatur^  l'action  directe  en  restitution  de  la 
quia  ea  res  casu  intercidit,  aut  sine  chose  ne  soit  pas  intentée,  soit  à 
judice  restituta  est  :  d:cemus  neccs-  cause  de  la  perte  par  cas  fortuit  de 
sariam  esse  contrariara  actionem.  la  chose,  soit  par  suite  de  sa  rosti- 

tution  volontaire  ;  dans  tous  ces  cas 
il  faudra  avoir  recours  à  l'action 
contraire. 

Du  precariiim.  —  A  ((tté  (kl  commodat  se  place  une  institution 
juridique  à  peu  près  semblable,  mais  qui  paraît  avoir  élé  intro- 
duite primitivement,  abslniclioR  faite  de  toute  idée  de  conlrat, 
et  comme  coiolhiire  de  la  théorie  de  la  possession  :  nous  vou- 
lons parlci"  du  precarium.  bc  prccariuni  a  lien   loi"S(iii(',  sur  les 
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prières  d'une  personne,  celui  à  qui  ces  prières  s'adressent  con- 
cède à  cette  personne  la  possession  d'une  chose  sous  la  con- 
dition que  celle  posseisionlni  sera  restituée  aussitôt  qu'il  en  ma- 
nifestera la  volonté  :  «  Precorium  est,  nous  dit  Ulpien,  quod 
»  precîbus  petenti  utendarn  conceditur  tnmdiu  quamdiu  is  quiconces- 
y>  sit  patitur  ,1,.  »  Il  est  surtout  important  do  noter  ici  les 
différences  qui  séparent  le  commodalum  et  \e  prccarium  : 

1"  Le  commodat  ne  peut  avoir  pour  objet  que  des  choses  cor- 
porelles :  le  prccarium  s'applique  même  aux  démembrements  de 
propriété  .2,.  Il  faut  même  remarquer  que  primitivement  le 
commodat  ne  s'appliquait  qu'aux  meubles  3^  auxquels  \e  prcca- 
rium ne  s'appliquait  pas  4  ,  et  que  ce  ne  fut  que  plus  tard  que 
\'i)\\  admit  le  commodat  des  immeubles  et  le  prccarium  des 
meubles.  Du  reste  le  commodat  des  immeubles  et  le  prccarium. 
des  meubles  furent  toujours  choses  très-rares  dans  la  pratique 
romaine. 

V  Le  commodat,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  est  un  contrat 
synallagmatique  imparfait  :  le  commodataire  est  immédiate- 
ment obligé,  et  tenu  de  Yactio  commodati  directa;  le  commodant 
par  la  suite  peut  se  trouver  obligé  et  tenu  de  l'action  commodati 
contraria.  Dan?  le  prccarium  le  concessionnaire  seul  est  tililiiji'; 
le  concédant  ne  peut  l'être  dans  aucun  cas. 

S"  Le  commodataire  doit  apporter  à  la  conservation  de  la 
.chose  prêtée  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille  :  le  conces- 
sionnaire, dans  leprccoriian^  n'est  tenu  que  de  son  dol  et  de  la 
culpa  iata  doloproxima  [^),  à  moins  qu'il  n'ait  été  mis  en  demeure 
de  restituer  par  la  reddition  de  l'interdit  de  precario,  moment  à 
partir  duquel  il  est  tenu  du  dommage  résultant  de  toute  faute, 
quelle  qu'elle  soit. 

(1)  L,  1.  pr.,  D.,  Da  precarifj  (xlui,  26). 

(2)  L.  15.  §  2.  D..  De  precario  (xlih.  26). 

(3)  L.  4,  ,^  1.  D.,  Commod.  vel  cents,  (xiii,  6). 

(4)  L.  4.  pr..  D..  De  precario  (xuii,  26).  Ce  dernier  point  n'est  pas 
irî's-certain;  quelques  manuscrits  des  Pandcctes  portent  dans  lo  texte 
cité  :  consistit  au  lieu  de  constitit,  ce  qui  on  changerait  le  sens. 

(5)  L.  2,pr.,  L.  8.  §  8.  .ï.  G.  D.,  De  precario  (xlii!.  26)  ;  l.  23,  D.. 
De  reg.  jitris  (i,,  il). 
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4°  Le  commodataire  n'a  que  la  simple  détention  de  la  chose 
prêtée,  le  concessionnaire  qui  precario  rogavit  a  la  véritable 
possession  ad  interdicta  :  il  peut  user  des  interdits  rctinendœ pos- 
sessionis  causa,  et  des  interdits  recuperandœ  possessionis  causa 
contre  tout  autre  que  le  concédant  (1). 

5°  Le  commodant  ne  peut  exiger  la  restitution  de  la  chose 
prêtée  qu'après  que  le  commodataire  en  a  retiré  l'usage  con- 
venu ou  qu'après  l'époque  fixée  pour  la  restitution.  Il  est  au 
contraire  de  l'e^ence  du  precarium  de  cesser  ad  nu(>/m  conce- 
dentis  (2),  à  tel  point  que  la  convention  qui  fixerait  un  terme 
pour  la  restitution  serait  considérée  comme  non  avenue  (3). 

6"  Le  commodat  produit  les  deux  actions  commodatidii-ecla,  et 
commodad  contraria.  Primitivement  le  concédant  à  précaire 
n'avait  d'autre  moyen  de  se  faire  restituer  la  possession  qu'il 
avait  concédée  que  d'intenter  l'interdit  de  precario,  et  telle  est 
encore  à  l'époque  classique  l'opinion  du  jurisconsulte  Paul  : 

L.    H,\).,  De  precario  (xuii,  26). 

PALLUS,  lib,  lô,  ad  Sabiuum.  PAIL,  liïre  î3,  sur  Sahinus. 

Interdictum  de    precariis   merito  L'interdit  résultant  du  precavium 

introductum  est,  quia   nulla  eo  no-  a  été  introduit   à  bon  droit,  parce 

mine  juris  civilis  aetio  cssct  :  ma-  qu'il  n'existait  à  ce  titre  aucune  ac- 

gis  enim  ad  donationes,  et  benefi-  tion  civile  :  car  l'opération  du  ijre- 

cil  causam,  quam    ad  ncgotii  con-  carium  a  plutôt  le  caractère  d'une, 

tracti  spectat  precarii  conditio  (4).  donation,    d'un    bienfait  que    d'une 

aflairo. 

Ulpien  aflmettait  ici  despriiici|)('s  (iiie  nous  étudierons  bien- 
tôt: voyant  dans  le  precarium  un  contrat  innomé,  il  donnait 
au  concédant  le  choix  entre  l'interdit  de  precario  et  ractiuii 
prœscriptis  verbis  (5).  Julien  voyait  ici  une  ohligalion  miilalé- 
rale  née  pour  ki  concessionnaire  qucm  ex  conlruciv  et  donnait  au 

(i)  L.  n,  D„  De  precario   (xlim,  26) 

(2)  L.  4,  pr.  ctL.  2,  §  2,  D.,  De  ivecario  (xliii,  26). 

(3)  L.  12.  pr.,  D.,  De  precario  (xlhi,  26). 

(4)  Voir  cependant  Paidi  sent.,  lib.  v,  tit.  vi,  §  10. 

(5)  L.  2,  §  2,  D.,  De  precario  (xuii,  26). 
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concédant  le  choix  entre  l'interdit  de  precario  et  la  condictio  in- 
cmi{\). 

1°  Jamais  il  no  s'est  élevé  le  moindre  doute  sur  la  question  de 
savoir  si  l'héritier  du  commodataire  était  tenu  comme  le  défunt 
de  Vactio  commodnti  dirccto  :  au  contraire  la  plupart  des  juris- 
consultes décidaient  que  l'héritier  du  concessionnaire  à  précaire 
n'était  pas  tenu  de  l'interdit  de  precario  :  nullœ  pnim  preces  e;us, 
dit  Paul,  videntur  adhibitœ  ^2)  ;  on  donnait  primitivement  contre 
cet  héritier  l'interdit  de  clandestina  possessione,  qui  fut  plus  tard 
remplacé  par  l'interdit  nU  possidetis;  mais  l'ipien  donnait  contre 
l'héritier  tout  comme  contre  le  concessionnaire  lui-même  l'in- 
terdit de  precario  (3)  :  cette  opinion  d'Ulpien  avait  prévalu  dès  le 
temps  de  Dioclétien  et  Maximien,  ainsi  que  nous  l'apprend  une 
constitution  de  ces  empereurs  (4).  Même  en  adoptant  l'opinion 
d'Ulpien,  il  reste  toujours,  au  point  de  \iw  qui  nous  occupe, 
une  différence  entre  le  commodat  et  le  precorium  :  l'héritier  du 
commodataire  est  tenu  in  solidum  du  dol  commis  par  le  dé- 

(1)  L.  49,  §  2,  D.,  De  precario  (xliii.  26^.  —  C'est  à  tort  que  M.  de 
Savigny  (Traité  de  la  possession,  traduct.  Beving,  §  42,  page  404, 
note  2)  considère  Julien  comme  ayant  professé  la  même  doctrine  que 
Ulpien.  Il  est  absolument  impossible  que  Julien,  l'un  des  chefs  de  l'école 
sabinicnne,  a^:  ici  accordé  Vactio  prœscriptis  verbis,  dont  son  école  n'ad- 
mettait pas  l'existence .  Le  texte  de  Julien,  tel  qu'il  nous  a  été  transmis, 
est  ainsi  conçu  :  «  Cum  qiiid  precario  /ogatum  est,  non  solum  inter- 
>»  dicto  uti  poisumus,  sed  et  incerti  cotidictione,  id  est  prœscriptis 
•>  verbis,  »  Dans  le  sjstème  de  M.  de  Savigny,  il  faut  lire  actione  au 
lieu  de  condictione.  Il  est  beaucoup  plus  probable  qu'un  glossateur  a 
ajouté:  Id  est  prœscriptis  verbis ,  Nous  pensons  donc  que  l'on  doit  décider 
qu'indépendamment  de  l'interdit  de  precario,  Julien  donnait  la  condiitio 
incerti.  La  loi  75.  §  7,  D.,  De  verb.  obi.  (xlv,  1).  dont  nous  nous  occu- 
perons plus  tard,  nous  expliquera  pourquoi  Julien  donnant  une  condictio,, 
donne  la  condictio  incerti  et  non  la  condictio  certi.  Le  concessionnaire  est 
ici  obligé  à  retransférer  la  possession  :  Vacuam  possessionein  tradi^ 
obligation  ad  faciendum  et  non  ad  dandum,  laquelle  ne  saurait  donner 
lieu  à  une  condictio  certi.  Voir  du  reste  cette  L.  75,  §7.  D.,  De  verb. 
obi.    (XLV,  i). 

(2)  Sent.  lib.  v,  tit  vi.  §12.  Adde  L.  \\,  D.,  De  dicers.  temp.  prœscr. 
(XLiv,  3) et  L.  M,  §  I.  D.,  De  precario  (xlui,  26). 

(3)  L.  8,  §  ^,  D.,  De  precario  (xuii,  26). 

(4)  L.  2.  C,  De  precario  (viii,  9). 
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finit  (I),  tandis  que  l'héritier  du  concessionnaire  n'était  tenu  du 
dol  de  son  auteur  que.  dit  UlpitMi,  hacienus  quatenvs  ad  evm  eawo 
dolo  pcrvenit  (2).  Cependant  il  paraît  difficile  d'admettre  qul'l- 
pien  ne  se  prononçât  pas  pour  la  responsabilité  in  solidum  de 
riiéritier  en  ce  qui  touclie  !e  dol  du  défunt,  puisqu'il  était 
entré  dans  Tidée  de  contrat  innomé  appliqué  au  precariom.  En 
etïet,  lorsqu'il  existe  une  action  née  d'un  contrat,  l'héritier  peut 
être  poursuivi  in  solidum  pour  le  dol  commis  par  celui  dont  il 
continue  la  personne,  tandis  qu'il  ne  peut  être  poursuivi  que 
jusqu  à  concurrence  de  ce  dont  il  a  profité,  lorsqu'il  s'agit  d'une 
action  née  ex  delicto  ou  quasi  ex  delicto.  Aussi  la  décision  d'il- 
pien  que  nous  venons  de  citer  nous  paraît-elle  avoir  dû  èlre 
restreinte  par  ce  jurisconsulte  au  cas  où  l'héritier  du  conces- 
sionnaire était  poursuivi  à  l'aitle  de  l'interdit  de  precario  ;  mais 
si  le  concédant  avait  préféré  user  d(^  Vactio  prœscriptis  verbis, 
Ulpien,  ce  nous  semble,  devait  décider  que  l'iiéritier  du  con- 
cessionnaire ainsi  poursuivi  était  tenu  du  dol  du  défunt  in  soli- 
de m. 

Il  est  difûcile  d'expliquer  l'existence  à  côté  du  commodat 
d'iuK»  autn^  institution  appelée  à  vépondre  aux  mêmes  besoins 
sociaux,  11  est  fort  difficile  aussi  d'expliquer  pourquoi  on  suit 
dans  le  precarium  une  autre  règle  touchant  la  faute  que  celle 
qui  est  suivie  en  matièn?  de  commodat.  Enfin  comment  se  pou- 
vait-il qu'il  y  eut  une  controverse  sur  la  question  de  savoir  si 
rhérilier  du  concessionnaire  était  tenu  de  l'interdit  de precnvio? 
11  est  évident  (pi'à  l'origine  l'idée  de  contrai  lut  absoluinenl 
(■'Iran^èi'e  à  l'introduction  du  precarium,  {\m  se  présenta  connue 
un  corollaire  de  la  théorie  prétorienne  de  la  jiossession  cl  des 
interdits  possessoires.  M.  de  Savigny  ])rétend  que  tout  cela 
s'explique  en  admettant  que  le  precarium  tire  son  origine  des 
rapports  des  patriciens  avec  leurs  clients.  Les  patriciens  obte- 
naient du  penple  de  grandes  concessions  prises  sur  Varier  puhii- 
cifs  qu'ils  concédaient  ensuilc  par  p(u-lions  à  leurs  clients  à  la 


(I)  L.  12,  D,,    De  obi.  et  act.   («liv,    "7).   Conip,   G.iïus.  comm.     iv, 
§113,  et  Just..  Inst.,  lib.  iv.  lit.  xii,  §  I  . 
(2)L,  8.  §  8.  D..  De  precario  (xi.iii.  26). 
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condition  (1(>  révotiiK'i'  vcltv  concession  ad  nutum.  Celle  partie 
(Vager  publicus  concédée  au  client  par  le  patricien  aurait  joué 
le  niéiîK^  rôle  dans  leurs  rapports  réciproques  que  le  pcculium 
servi  ve(  fiUifamilias  dans  les  rapports  de  l'esclave  ou  du  fds 
vis-à-vis  du  maître  ou  du  père  (I),  et  de  même  que  [q. paterfami- 
lids  pouvait  louj(jujs  adimere  pecvlium,  de  même  le  patricien 
jmuvait  toujours  révoquer  la  concessi(jn  qu'il  avait  faite.  Dans 
ce  système  les  rapports  de  clientèle  expliqueraient  pourquoi  le 
concessionnaire  n'est  pas  tenu  quant  à  la  faute  d'une  manière 
aussi  rigoureuse  que  le  commodataire.  Enfin  M.  de  Savigny 
explique  la  persistance  du  precarium  après  la  disparition  de  ces 
rapports  de  clientèle  entre  les  patriciens  etlespléhéienspar  l'em- 
|)loi  que  l'on  fit  de  cette  institution  eu  matière  de  nantissement 
pour  concilier  la  sûreté  du  créancier  avec  le  désir  de  laisser 
néanmoins  au  débiteur  l'usage  de  la  chose  engagée.  Gains  nous 
apprend,  en  effet,  que  de  son  temps  encore  le  débiteur  transfé- 
rait à  son  créancier,  par  niancipation  ou  in  jure  cessio,  la  pro- 
priété de  la  chose  qu'il  voulait  lui  donner  en  gage,  contracta 
fiducia,  c'est-à-dire-à  la  condition  que  le  créancier  lui  en  retrans- 
férerait la  propriété  après  avoir  été  payé,  et  que  le  créancier  lui 
en  concédait  l'usage»  par  un  precarium  ("2).  Ce  dernier  ])oint  est 
certain;  mais,  quant  à  lorigine  (Xvipjrcco.rium^  le  système  ingé- 
nieux de  -M.  de  Savigny  (pie  nous  venions  d'exposer  ne  s'appuie 
iiialheureusemenl  ([ue  sur  un  texte  ])eu  probant  de  Festus,  et 
nous  croyons  que  sur  ce  point  Ion  en  (^sl  encore  aux  conjectures, 
(.'l  (lu'il  faut  se  résoudre  à  confesser  son  ignorance  tant  qu'on 
n'aura  pas  découvert  (W^  documents  précis  sur  la  ([uestion  ,3,. 

3.  Pr8Blo.rea  et  is  apud  quoni  vos  En  outre   celui    clicx   lequel    une 

aliqua  depouitui-,  re  oblipalur  et  ac-  chose  est  déposée    est  obligé  parla 

tionc  depositi  ;  qui  et  ipsc  de  ea  re  chose  et  tenu  par  l'action  de  dépôt 

quani    accepit   restituenda   tenetuv.  de  restituer  la  chose  mémo   qu'il   a 

(1)  Festus.  v"  Paires  :  «  Qniijue  atjiuium parles  adfribacrint  (e)awriiii> 

»    PF.niNDE   AC   LIBEKIS.    » 

(2)  C'ouun.   ir,  §60. 

(3)  Voir  M.  de  Savigny,    Traïtè  de   la  possession,   traduction    Beving, 
!^  12  a,  n"  3.  p.  I^/G.  et  §  42,  p.  402  ii  400. 
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Sed  is  ex  eo  solo  tcnetur.  si  quid  reçue.  Mais  d'ailleurs,  il  u'ost  obligé 
dolo  commisciit;  culpae  autem  no-  que  s'il  a  commis  un  dol  ;  car  il 
mine,  id  est,  desidise  ac  ncgligcntise  n'est  pas  tenu  de  sa  faute,  c'est- 
non  tenetur  :  itaque  securus  est,  à-dire  de  son  incurie  et  de  sa 
qui  parum  diligenter  custoditara  négligence.  Si  donc  le  dépositaire  a 
rem  furto  amiserit,  quia  qui  negli-  perdu  par  suite  d'un  vol  la  chose 
genti  amico  rem  custodiendam  qu'il  gardait  avec  peu  de  soin,  il 
tradidit.  su»  facilita'i  id  imputare  est  en  sûreté,  parce  que  celui  qui  a 
débet.  donné  une  chose  à  garder  à  un  ami 

négligent  doit  imputer  la  perte  de 
cette  chose  à  sa  propre  légèreté. 

Le  dépôt  est  an  contrat  par  lequel  une  personne  remet  une 
chose  à  une  autre  personne  qui  se  charge  gratuitement  do  veiller 
à  la  conservation  de  cette  chose  et  s'oblige  à  la  rendre  à  pre- 
mière réquisition  (i).  Ce  contrat  est  au  nombre  de  ceux  qui  rc 
perficiun(ur:\\  n'est  parfait  que  par  la  tradition  delà  chose  faite 
par  le  déposant  entre  les  mains  du  dépositaire.  Si  une  personne 
avait  promis  à  une  autre  de  se  charger  d'un  dépôt,  elle  ne 
pourrait  y  être  forcée,  parce  que  ex  pacto  actio  non  oritw. 

A  l'exemple  du  commodataire,  le  dépositaire  n  acquiert  ni  la 
propriété  ni  la  possession  de  la  chose  déposée  :  le  déposant  con- 
tinue à  la  posséder  par  le  ministère  du  dépositaire.  Mais  le  com- 
modataire a  le  droit  de  se  servir  de  la  chose  prêtée  en  rem- 
ployant à  l'usage  convenu  entre  lui  et  le  commodant  jusqu'à 
l'époque  fixée  par  le  contrat,  de  telle  sorte  que  le  commodataire 
reçoit  un  service  du  commodant.  Dans  le  dépôt,  c'est  tout  le 
contraire  :  c'est  celui  qui  reçoit  la  chose,  le  dépositaire,  qui 
rend  service  à  celui  (pii  la  remet,  au  déposant,  puisqu'il  la  lui 
rendra  à  première  ré(iuisition  et  qu'il  n'a  pas  le  droit  de  s'en 
servir  :  il  ne  fait  que  la  garder,  la  conserver  gratuitement  pour 
la  restituer.  Si  le  dépositaire  se  servait  de  la  chose,  sachant 
que  le  déposant  ne  l'aurait  pas  permis,  il  commettrait  un  furtum 
usus. 

Autrefois,  même  encore  a  l'époque  de  (laïus,  le  déposant 
transférait  quelquefois  la  propriété  de  la  chose  déposée  au  dépo- 
sitaire, qui  s'obligeait  à  retransférer  cette  propriété  à  première 

(0  L.  \,  pr.,  D.,  bepositi  vel  cont.  (x\j,  3). 
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réquisition.  Cela  avait  lieu  ordinairement  lorsque  le  déposant 
s'absentait  quod  ttdius  res  apud  eum  essent  (I),  c'est-à-dire  afin 
qu'en  cas  de  furtum  delà  chose  déposée,  le  dépositaire  pût  exer- 
cer l'action  en  revendication  et  la  condictio  furliva  (2).  Il  pouvait 
aussi  arriver  que  la  possession  de  la  chose  déposée  fût  transférée 
nu  dépositaire  :  c'est  ce  qui  avait  lieu  dans  le  cas  de  séquestre 
dans  le  déposition  sequcsiralionis,  c'est-à-dire  dans  le  cas  où  une 
chose  dont  la  propriété  était  en  litige  était  déposée  du  consen- 
tement des  parties  contondantes  entre  les  mains  d'un  tiers,  qui 
s'engageait  à  la  rendre  à  celle  des  deux  qui  triompherait  dans  la 
l'evcndication.  Dans  ce  cas,  ou  l'on  transférait  la  possession  au 
séquestre  afin  que  cette  possession  ne  profitât  au  point  de  vue 
de  l'usucapion  à  aucun  des  deux  plaideurs,  ou  bien  on  lui 
remettait  la  chose  de  manière  à  ce  qu'il  la  détînt  pour  celui 
des  deux  qui  serait  victorieux,  de  telle  sorte  que  le  temps  écoulé 
pendant  l'instaiTce  profitât  ad  usucapioncm  à  celui  qui  triomphe- 
rait. Tout  dépendait  donc  ici  de  l'intention  des  parties,  c'est  ce 
qui  résulte  des  deux  textes  suivants  : 

L.  17,  §  1,  D.,  Depositi  vel  cont.  (xvi,  3). 

FLOREKTIKUS,  lib      7  iDstilutionum.         FLOBEYmUS,  InsCitules,  livre  7. 

Rei     deposKse     propiietas     apud  La    propriété    de     la    chose    dé- 

deponentem    manet^     sed    et    pos-  posée  reste  au  déposant,  ainsi  que 

sessio:  nisi  apud  sequestrem  depo-  la  possession,    à    moins  qu'elle    ne 

sitaest:  n.am  tum  demum  sequcster  soil  déposée  entre    les    mains  d'un 

possidet  ;  id   enim   agitur  ea  depo-  séquestre  ;   car  alors    le    séquestre 

sitione,  ut   neutrius    possession!    id  possède  pour  que  ce  temps  ne  serve 

tempus  procédât.  à  la  possesoion    d'aucun  des  deux. 


(1)  Gains.  Comm.  ii,  §  60. 

(2)  «  In  furtiva  re,  soli  domino  condictio  competit  «  ,  nous  dit  Ulpicn. 
L.  \y  D.,  De  cvndict.  furt.  (xiii,  <). 
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L.  89,  D.,  De  acq.  vd  auiift.  poss    (XLI,  2). 


JIJLIAMJS,  HL.   2.  exMiiiicio. 

Intéresse  puto  qua  mente  apud 
sequestrum  deponilur  res  ;  nam  si 
omittcndte  posscssionis  causa,  et 
hoc  aperte  fuerit  approbatum^  ad 
usucapionem  possessio  ejus  par- 
tibus  non  procedcret;  at  si  cus- 
todise  causa  deponatur,  ad  usuca- 
pionem eam  posscssioncm  victoii 
procedere  constat. 


JL'LIEiV,    li\re     '2    des     extraits     de 
Minicius.. 

Je  pense  qu'il  importe  de  savoir 
dans  quel  esprit  la  chose  est  dépo- 
sée entre  les  mains  du  séquestre  : 
car  si  c'est  pour  perdre  la  possession 
et  que  cette  intention  soit  claire- 
ment établie  la  possession  du  sé- 
questre ne  pourra  être  utile  à  au- 
cune des  parties  pour  l'usucapion  : 
mais  si  la  chose  est  déposée  pour 
être  gardée,  il  est  certain  que  la 
possession  sera  utile  à  celui  qui  aura 
trio:nphé. 


Le  depositnm  sequeslrationis  adiiiotlail  (Umix  aulivsdérotiations 
aux  règles  onliiiaii'os  du  dépùl  .•  il  pouvait  être  salarie  et  avoir 
pour  objet  un  immeuble  :  le  dépôt  ordinaire  était  au  eontraire 
gratuit  et  ne  pouvait  avoir  pour  objet  que  des  meubles. 

De  même  ({ue,  si  le  eommodat  n'était  pas  gratuit,  il  se  trouve- 
rait transformé  soit  en  une  locatin-conductiorei,  soit  en  un  contrai 
innomé,  selon  que  l'équivalent  de  l'usage  de  la  chose  consiste- 
l'ait  ou  ncmeii  unesomiiKMl'argeiit,  de  même  le  dépôt  deviend-rail, 
s'il  irétait  pas  gratuit,  une  locatio-conduclio opcranmi ,  A  1  eipnva- 
lent  consistait  en  une  somme  d'argent,  un  contrat  innomé,  s'il 
consistait  en  toute  autre  valeur.  Dansle  premier  cas,  nousaurions 
un  contrat  parlait  so/o  consensu,  de  telle  sorte  que  celui  qui  au- 
rait promis  de  recevoir  la  chose  pour  la  garder  et  la  restituer 
à  première  récpiisition  pourrait  être  poursuivi  judiciaireni(>nt  a 
raison  de  cette  obligation,  tandis  (pie  la  promesse  de  recevoir 
un  déi)()t  n'eng(Midre  pas  d'action  :  en  oidre  le  d('posit;iir(>  ren- 
dant service  au  dépo^ant,  dansTintérel  du(|U('l  le  contiMt  iider- 
vient,  n'est  tenu,  en  cas  dejjerte  de  lachose,  que  de  son  dol  on 
d'une  faute  lourde,  il  n'est  pas  tenu  de  sa  négligence,  tandis 
que  s'il  recevait  une  réimmération  pour  la  garde  de  la  chose,  il 
serait  tenu  dapporlcr  a  >a  couscrvalion  les  soins  d'un  hou  jière 
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de  famille.  11  peut  cependant  arriver  que  le  dépùl, quoique  gra- 
tuit, soit  intervenu  dans  l'intérêt  du  dépositaire  seul,  cas  auquel 
les  risques  de  la  chose  sont  à  sa  charge,  de  telle  sorte  qu'il  ré- 
pondrait môme  des  cas  fortuits  :  nous  en  trouvons  un  exemple 
dans  le  texte  suivant  : 

L.  4,  pr.,  D.,  De  rébus  cred.  (xii,  \). 
ULPIA\TS.  lib.  54,  ad  Sabinam.  UIP1E\,  lirre  5i.   sur  Sabinns. 


Si  quis  nec  causam,  nec  proposi- 
tum  fœnerandi  habuerit,  et  tu  em- 
pturus  prœdia,  desideraveris  mutuam 
pecuniam,  nec  volueris  créditée  no- 
mine,  antequam  émisses,  suscipcre 
atque  ita  creditor,  quia  necessita- 
tcm  forte  proficiscendi  habebat,  dc- 
posuerit  apud  te  hanc  eandem  pe- 
cuniam, ut,  si  émisses,  crediti  no- 
minc  obligatus  esses,  hoc  depositum 
periculo  est  ejus,  qui  accepit.  Nam 
et  qui  rem  vcndcndam  acceperit, 
ut  pretii  uteretur,  periculo  suo  rem 
habebit. 


Une  personne  n'a  ni  le  besoin,  ni 
l'intention  de  prêter  à  intérêt,  et 
vous,  désirant  acheter  des  fonds  de 
terre,  cherchez  à  emprunter  sans 
vouloir  cependant  recevoir  une  som- 
me à  titre  d'argent  prêté  avant  d'a- 
voir acheté  :  à  cause  de  cela,  votre 
prêteur,  forcé  de  partir,  a  déposé 
chez  vous  cette  somme  d'argent,  de 
telle  sorte  que  vous  serez  obligé 
comme  emprunteur  si  vous  achetez. 
Un  tel  dépôt  est  aux  risques  de  ce- 
lui qui  l'a  reçu.  Ainsi  celui  qui  s'est 
chargé  de  vendre  une  chose  à  con- 
dition de  se  servir  du  prix  aura  la 
chose  à  ses  risques  et  périls. 


Dans  le  commodat  le  terme  est  stipulé  en  faveur  du  coramo- 
dataire  :  dans  le  dépôt,  au  contraire,  il  est  stipulé  en  faveur  du 
déposant  :  dans  le  commodat  il  signifie  que  le  commodataire  ne 
pourra  pas  être  tenu  de  restituer  la  chose  avant  telle  époque, 
tandis  que  dans  le  dépôt  il  signifie  que  le  dépositaire  ne  sera  pas 
tenu  de  la  conserver  plus  longtemps,  de  telle  sorte  que  le  dépo- 
sant renonçant  à  l'avantage  qui  résulte  pour  lui  de  la  stipulation 
d'un  terme,  peut  demander,  avant  l'expiration  de  ce  terme,  la 
restitution  de  la  chose  (1). 

Le  dépôt  est  au  nombre  des  contrats  synallagmatiques  impar- 
faits? dès  qu'il  est  formé,  le  dépositaire  est  obligé,  et  le  déposant 


(I)  L.  1,  §  22,  D,,  Bepositivelcont.  (xvi,  3). 
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a  contre  lui  Yuciiu  depositi  dirccia.  Postérieurement  à  sa  forma- 
tion, par  suite  de  circonstances  accidentelles,  ce  contrat  peut  en- 
gendrer des  obligations  de  la  part  du  déposant  envers  le  dépo- 
sitaire, auquel  compéterait  dans  ce  cas  Vactio  de/)9siti  contraria. 
Sur  cette  action  nous  aurions  à  faire  les  mêmes  remarques  que 
sur  l'action  commodati  contraria.  Nous  devons  cependant  faire 
observer  c|ue  le  commodataire,  profitant  de  l'usage  de  la  chose, 
ne  peutréclamer  que  les  dépenses  extraordinaires,  tandis  que  le 
dépositaire,  qui  n'a  pas  l'usage  de  la  chose  et  qui  rend  un  ser- 
vice, pourra  réclamer  les  dépenses  ordinaires,  par  exemple  la 
nourriture  du  cheval  déposé.  Nous  renvoyons,  en  ce  qui  touche 
la  question  de  savoir  ciuelle  peut  être  l'utilité  de  l'action  depo- 
siii  contraria  en  présence  du  droit  accordé  à  tout  juge  d'une  ac- 
tion bonce  fîdei  d'opérer  la  compensation  de  ce  que  doit  le  de- 
mandeur au  défendeur  avec  ce  qui  est  dû  au  premier  par  ce 
dernier,  à  l'explication  que  nous  avons  donnée  de  la  même  ques- 
tion, en  ce  qui  regarde  l'action  commodati  contraria.  Cette  ex- 
plication étant  la  même  pour  les  deux  cas,  nous  ne  pourrions  que 
nous  répéter. 

Il  est  des  cas  où  le  déposant  n'a  pas  la  liberté  de  choisir  pour 
dépositaire  une  personne  en  laquelle  il  ait  confiance  :  c'est  ce 
qui  arrive  dans  les  cas  de  tumulte,  incendie,  inondation,  naufrage, 
et  autres  semblables  :  le  dépôt  est  alors  appelé  nécessaire.  Dans 
ce  cas,  Vactio  depositi  dbccta  entraîne  une  condamnation  au  dou- 
ble contre  le  dépositaire  qui  nie  raensongèremeiit  l'existence  du 
dépôt  :  c'est  un  des  cas  où  les  jurisconsultes  disaient  :  lis  inji- 
ciando  crescit  in  duplum.  Contre  l'héritier  du  dépositaire  néces- 
saire, l'action  n'était  plus  donnée  qu'au  simple,  à  moins  que  cet 
héiitier  ne  fût  poursuivi  pour  son  propre  dol  :  s'il  s'agissait  du  dol 
du  défunt,  non-seulement  l'action  n'était  donnée  contre  lui  que 
insimplum,  mais  encore  elle  n'était  donnée  que  intra  annnm  {{). 

En  principe,  le  dé])ositaire  doit  restituer  les  choses  déposées 
in  specie.  Si  donc  il  était  Iciiii  d'cti  rcmh'e  de  pareilles,  en  même 


(<)  Just.  Inst..  lib.  IV,  lit.  \t,  §  17  ;  L.  i,  §§  ],  2,  3,  i,  et  L.  18,  D., 
Depositi  vel  cont.  (xvi,  3). 
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quantité  et  qualité,  cgredituv  eu  res  deposili  nutissimos  terminos  {}). 
Mais  les  jurisconsultes  admettaient  qu'un  contrat  pouvait  être 
modifié  dans  une  certaine  :i  esure  sans  changer  de  nom  (2),  puis- 
que nous  avons  déjà  vu  qu'ils  distinguaient  dans  les  éléments 
d'un  contrat  ceux  qui  lui  sont  essentiels  de  ceux  qui  ne  sont  que 
de  sa  natureou  qiii  lui  sont  simplement  accidentels.  Aussi  les  ju- 
risconsultes admettaient-ils  que  lorsqu'une  personne  avait  con- 
fié à  une  autre  une  somme  d'argent  avec  le  droit  de  s'en  servir, 
et  à  la  condition  de  rendre  à  première  réquisition,  non  pas  les 
mômes  écus,  mais  pareille  somme,  il  y  avait  dépôt.  Ce  contrat 
tient  du  dépôt  en  ce  que  la  restitution  devra  avoir  lieu  à  pre- 
mière réquisition  du  créancier, et  du  mutuiam^n  ce  que  le  débi- 
teur doit  rendre  lantumdem  et  nonpas  eo^ffem  WMjnmos:  les  juriscon- 
sultes romains  le  considéraient  néanmoins  conmie  un  dépôt  (-j). 
Nos  anciens  auteurs  avaient  donné  à  ce  contrat  le  nom  de  dépôt 
irréguliet\ 


4.  Créditer  quoquc  qui  pignus 
accepit,  re  obligatur  ;  qui  et  ipse 
de  ea  re  quam  accepit  resUtuenda 
tenctur  actione  pigneratitia.  Sed 
quia  pignus  utriusque  gratia  datur, 
et  débitons  quo  raagis  pecunia  ci 
crederetur,  et  créditons  quo  magis  ci 
in  tuto  sit  croditum,  placuit  sufficere 
quod  ad  cam  rom  custodiendam 
cxactam  diligentiam  adliiberct  : 
quam  si  prsestiterit,  et  aliquo  fortuito 
casu  eam  rem  amiserit,  sccurum 
esse  nec   impjdiri  creditum    pcterc. 


Le  créancier  aussi  qui  a  reçu  un 
gage  est  obligé  par  la  chose,  et  il 
est  tenu  de  restituer  la  chose  qu'il  a 
reçue  par  l'action  pigneratitienne. 
Mais  comme  le  gage  est  donné  dans 
l'intérêt  des  deux  contractants,  du 
débiteur  pour  que  l'argent  lui  soit 
plus  facilement  prêté,  du  créancier 
pour  que  la  créance  soit  plus  en 
sûreté,  on  a  admis  qu'il  sufEt  d'ap- 
porter à  la  garde  de  la  chose  une 
exacte  diligence .  Si  le  créancier  a 
apporté  ce  soin  et  qu'il  ait  perdu 
la  chose  par  cas  fortuit,  il  est  en  sû- 
reté et  rien  ne  Tempêche  d'exiger 
ce  qui  lui  est  dû. 


■  Le  gage  {pignus)  est  un  contrat  par  lequel  un  créancier  reçoit 

(1)  L.  24,  D.,  hepositivel  cont.  (xvi,  3). 

(2)  L.  5,  §  4,  D.,  De  prœfcript.  verb.  (xix,  d)  où  le  jurisconsulte  nous 
dit:  «  Et  potest  mandatum  ex  pacto  etiam  smm  natvmm  excedere.  » 

(3)  L.  24,  L.  25,  §  1,  L.  26,  §  1,  D.,  Dqmit.  vel  cont.  (\\i,  3). 
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de  son  débiteur  une  chose  avec  faculté  de  la  retenir  jusqu'à  par- 
fait payement,  et  de  l'aliéner  au  cas  de  non-payernent  à  l'échéance  : 
ce  créancier  contracte  l'obligation  de  restituer  cette  chose,  si  le 
payement  "est  effectué,  et  celle  de  veiller  à  sa  conservation  jus- 
qu'à l'aliénation  ou  la  restitution.  Il  contracte  aussi  l'obligation 
de  rendre  au  débiteur,  au  cas  d'aliénation  de  la  chose  donnée 
en  gage,  l'excédant  du  prix  de  cette  chose  sur  les  sommes  qui 
lui  sont  dues  (1).  Le  contrat  de  gage  n'est  parfait  que  par  la  tra- 
dition de  la  cliose,  le  créancier  ne  pouvant  être  tenu  de  la  resti- 
.  tuer  qu'autant  qu'il  l'a  reçue.  La  tradition  ne  transfère  pas  ici  le 
dominium;  elle  ne  procure  au  créancier  que  la  possession  ad  in- 
tcrdicia,  le  droit  de  rétention,  et  le  pouvoir  d'aliéner  la  chose  en 
cas  de  non-payement  à  l'échéance,  encore  verrons-nous  que  ce 
dernier  droit  ne  lui  a  appartenu  qu'à  partir  d'une  certaine 
époque  du  droit  romain.  Primitivement,  (piand  on  voulait  don- 
ner une  sûreté  réelle  à  son  créancier,  on  lui  transférait  la  pro- 
priété d'une  chose,  et  il  s'obligeait  à  retransférer  cette  propriété 
au  débiteur  après  l'exécution  de  l'obligation  ([ue  les  parties 
avaient  en  vue  de  g9.rantir.  C'était  là  le  contrat  de  fiducie  dont 
nous  parlent  Paul  dans  ses  Sentences  ('sJ),  et  Gaïus  dans  ses  Insti- 
tutes  (3).  Ce  contrat  était,  comme  on  le  voit,  un  contraire,  mais 
-lustinien  n'en  parle  pas  parce  que,  de  son  temps,  il  était  tombé 
en  désuétude.  Il  donnait  naissance  à  Vactio  fiducia'  dirccia  et  à 
Vactio  fiduciœ  contraria  dans  les  cas  où  nous  verrons  tiue  le 
pif/nus  donne  lieu  à  Vaclio  pif/neratilia  direcla  et  à  Yaclio  piyne- 
raiitia  contraria,  avec  cette  dilTérence,  bien  entendu,  qu'au  lieu 
de  la  retranslation  de  la  possession  il  s'agissait  de  la  retranslà- 
tion  (le  la  propriété  (4).  Lepiynus  n'est  donc  (pie  lasimplillcalion 

(1)  Dans  les  textes,  le  mot  pigiius  signilie  tantôt  le  contratdc  gage  (L. 
<.  §  4,  D.,  De  pactis  (ii,  4  4);  L.  5,  §  2,  D.,  Commud.  vel  contr.  (xiii, 
6)),  tantôt  le  droit  qui  naît  de  ce  contrat  en  faveur  du  créancier  (L.  26,  pr., 
D.  ,  De  picjn.  uct.  (xiii,7),  tantôt  enfin  la  chose  elle-même  qui  a  dtc 
donnée  en  gage  (texte  hic;  L.  H ,  §  6,  in  /'.,  L.  13,  pr  ,  Î-.  '5.  D.,  De 
yùjn.  act.  (xiii,  7);  Inst.  Just.,  />e  ac/.,  ^  7  (iv,  6)  ). 

(2)  Lib.   Il,  tit.  XIII. 
(1)  Comm.  II.  Î5  60. 

(4)  Nous  ne  parlons  ici  que  de  la /ù/»c/a  employée  poui  Uonnei   une  su- 
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de  la  fiducie,  qui  pi-fl'sentait  dans  la  pratique  un  inconvénient 
considérable  :  si  le  créancier  était  de  mauvaise  foi  et  qu'il 
aliénât,  le  débiteur  obtenait  contre  lui  une  condamnation  pécu- 
niaire à  l'aide  de  Voclio  fiduciœ  directn,  mais  l'aliénation  subsis- 
tait. Ce  dang-er  n'est  pas  à  craindre  dans  le  pigmis,  puisque  le 
débiteur  reste  proi)riétaire,  et  puisque  le  créancier  ne  peut  alié- 
ner qu'au  cas  de  non-payement  à  l'échéance  (1).  La  vente  qu'il 
ferait  antérieurement  ou  sans  les  formalités  fixées  par  le  con- 
trat de  gage  constituerait  de  la  part  du  créancier  gagiste  un 
furtum,  et  dès  lors,  indépendamment  de  Vactio  pi(jneratitia 
directa,  il  serait  tenu  de  Vactio  furti  (2).  En  outre,  l'aliénation 
émanée  a  non  domino  et  faite  sans  le  mandat  du  vents  dominus 
ne  serait  pas  valable^  et  le  débiteur  aurait  la  revendication 
contre  celui  qui  aurait  acheté  la  chose  et  qui  en  aurait  reçu  tra- 
dition. La  fiducie  persista  cependant  dans  la  pratique  romaine 
longtemps  encore  après  l'introduction  du  pignvs  et  même  après 
l'introduction  de  l'hypothèque,  dernier  degré  de  simplification 
de  la  garantie  réelle  donnée  au  créancier.  En  eflTet,  l'hypothèque 
est  un  droit  réel  prétorien  créé  par  simple  pacte  et  donnant  au 
créancier,  s'il  n'est  pas  payé  à  l'échéance,  le  droit  d'intenter 
contre  tout  détenteur  l'action  réelle  appelée  quasi-servienne  ou 

reté  réelle  à  un  créancier.  Mais  la  fiducia  était  d'une  application  plus  éten- 
due; nous  l'avons  déjà  vu  intervenir  entre  le  déposant  et  le  dépositaire. 
Dans  son  sens  le  plus  général,  jiducia  ilésigne,  soit  un  acte  solennel  d'a- 
liénation (par  mancqjatio  ou  ïn  jure  ces^io),  dans  lequel  l'acquéreur  con- 
tracte l'obligation  de  retransférer,  un  jour,  la  chose  à  celui  qui  la  lui  a  trans- 
férée,   soit  la  chose  aliénée  et  acquise  de  cette  manière.   Gaïus,  Comm.  jj, 

§  60  :  a   FIDUCIA  contraJntur  aut  mm  creditore  irignoris  jure^ 

«  aut  cum  amico,  qiio  tutius  noshœ  res  apud  eum  e^sent. ...»  Boelhius, 

AU  cicER.  Toi>.  IV  :  «  FiDuoiAM  vevo  accipU,  cuicumque  res  uUqua 

»  manciputiir,  ut  eam  manciimnti  remancipet Hœc  mariciputio 

»  FiDuciAïuA  nommatur  idcirco,  quod  restitdendi  fides  interp07ïitur . ...» 

[\)  Nous  expliquerons  bientôt  que,  primitivement,  le  créancier  gagiste 
n'avait  pas  le  droit  de  vendre  la  chose  donnée  en  gage,  à  moins  que  ce 
droit  ne  lui  eût  été  concédé  par  un  pacte  exprès.  Lorsque  ce  pacte  exis- 
tait, et,  plus  tard,  lorsque  le  droit  de  vendre  fut  de  l'essence  du  gage,  le 
créancier  neputjamais  vendre  qu'en  cas  de  non-payement  à  l'échéance. 

(2)  L.  73,  D.,  De  fnrfù  (xlvii,  2). 
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h^^-pothécairc,  à  l'effet  de  se  faire  délivrer  la  possession  de  la 
chose  hypothéquée  afin  de  pouvoir  Taliéner  et  se  payer  sur  le 
prix  (I).  Ainsi,  dans  le  contrat  de  fiducie,  translation  de  la  pro- 
priété au  créancier  par  le  débiteur,  qui  ne  transfère  plus  par  le 
pigmis  que  la  possession,  et  qui  plus  tard,  par  le  pacte  pré(orien 
d'hypothèque,  donne  une  sûreté  réelle  au  créancier  tout  en  con- 
servant propriété  et  possession.  Voilà  la  marche  progressive  des 
institutions. 

Nous'avons  vu  que  le  commodataire  et  le  dépositaire  n'acqué- 
raient ni  l'un,  ni  Tautre,  la  possession  de  la  chose  prêtée  cà  usage 
ou  déposée,  qu'ils  détenaient  pour  le  comniodant  ou  déposant 
et  lui  conservaient  tous  les  avantages  de  la  possession.  Logique- 
ment, il  devrait  en  être  de  même  du  créancier  gagiste;  car  com- 
ment comprendre  qu'il  possède,  puisqu'il  ne  détient  pas  ammo 
domini?  On  avait  trouvé  qu'abstraction  faite  de  la  translation  de 
la  possession,  le  gage  ne  procurerait  au  créancier  aucune  uti- 
lité, et,  àdéfautdel'anî'wt/s  domini,  on  disait  qu'il  avait  Yunimus 
sibi  possidendt.  Du  reste,  les  avantages  de  la  possession  étaient  ici 
partagés  :  le  débiteur,  qui  avait  donné  en  gage  une  chose, 
dont  il  n'était  pas  propriétaire,  mais  qu'il  était  en  voie  d'usu- 
caper,  profitait  de  la  possession  du  créancier  gagiste  au  point  de 
vue  de  l'usucapion  (2),  tandis  que  le  créancier  avait  la  possession 
ad  interdicta. 

(1)  Just.  Inst.,  lib.  VI,  tit.  vi,  §  7, 

(2) Le  créancier  qui  avait  reçu  en  gage  unechoso  qui  n'app;iitonait  pa8  a 
son  débiteur,  était  le  premier  intéressé  à  ce  que  la  possession,  qui  lui  avait 
été  transmise,  continuât  à  être  utile  au  débiteur  ad  usiicapionem  et  parvînt 
à  conduire  ce  débiteur  à  la  propriété.  —  Dans  le  iwecariunu  Je  concédant 
non-propriétaire  possède  aussi  ad  nsucapioncm,  quoicjuc  le  concessionnaire 
puisse  user  des  interdits  contre  les  tiers,  puisque  riipto  prccario  il  peut, 
soit  au  point  de  vue  du  l'usucapion,  soit  au  point  de  vue  de  l'interdit  utrnhi 
(s'il  s'agit  d'un  meuble),  joindre  la  possession  du  concessionnaire  à  sa  pro- 
pre possession  antérieure  et  postérieure  au  precan'um .  \  oir  L.  -13,  §  7,  D., 
Deacq.  vel  amitt.  pons.  (xi.i,  2), 
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L.  16,  D.,  De  iisiirp.  et  iisucap.  (xu,  3;. 

JAVOLEMJS,   lib.  4,  ex  Plaulio.  JAVOLE.MS,  liTre  4,  extraits  de  Plau- 

tias. 

Servi    ncminc,  qui    pignori  datus  On  ^oit  agir  ad  exhibendum  pour 

est,  ad   exhibendum  cum  creditoro,  l'esclave  donné  en    gage   contre   Je 

non    çum    debitore     agendum  est  :  créancier  et  non  contre  le  débiteur, 

quia   qui    pignori  dédit,    ad  usuca-  parce  que  celui  qui  a  donné  le  gage 

pionem  tantjm  possidet,,  quod  ad  rc-  possèdeuniquemeaLpour  l'usucapion; 

liquas  omncs  causas    pertinet,   qui  à  tout  autre  point  de  vue,  le  créan- 

accepit,    possidet  :  adeo    ut    addici  cicr  gagiste  possède,  tellement  qu'il 

possit  et  possessio  ejus,  oui  pignori  peut  ajouter    à    sa  possession    celle 

dédit.  du  débiteur  (11, 

Nous  avons  déjà  vu  que  souvent  dans  la  pratique  le  créancier 
auquel  son  débiteur  avait  transféré  la  propriété  d'une  chose 
fiduc'iœ  causa  lui  en  concédiiit  precario  la  possession  (2)  :  sur  ce 
point,  pas  de  difficulté.  En  sera-t-il  de  même  du  créancier  gagiste? 
Pourra-t-il  concéder  precario  au  débiteur  la  possession  de  la 
chose  qu'il  a  reçue  en  gage?  Ce  point  avait  fait  difficulté,  parce 
que  l'on  n'admettait  pas  qu'une  personne  pût  recevoir  à  précaire 
la  chose  dont  elle  était  propriétaire,  et  que  le  débiteur  restait 
propriétaire  de  la  chose  donnée  en  gage.  Mais  on  avait  considéré 
qwclc  prccarii; m  avait  pour  objet  la  possession  et  non  la  pro- 
priété, et  que  dès  lors  le  créancier  ayant  la  possession  devait 
pouvoir  la  concéder  même  au  propriétaire.  Cette  sorte  de  preca- 
rium  était  devenue  très-usuelle  dans  la  pratique  romaine,  ainsi 
que  nous  l'apprend  le  texte  suivant  ; 

L.  6,  g  4,  D.,  De  precario  (xliii,  26). 

l'LPIA\US,   lib.  71,   ad  Edfctnni.  ULPIEM,  livre  71,  snr  TEdit. 

Quœsitum  est  :  si  quis  rem  suam  On  s'est  demandé  s'il   y  a  lieu  à 

(i)  Voir  aut=si  L.  14,  §  3,  D..  De  diversis  temp.  prœs.  (xliv,  3).  —  Celte 
jonction  de  possession,  dont  parle  la  dernière  phrase  de  notre  texte,  était 
utile  au  créancier  gagiste  au  point  de  vue  de  l'interdit  u'rubi. 

(2)  Gaïus,  Coinm.  ii.  §  f;0. 
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pignon  mihi  dederit,  etprecario  ro-  cet  interdit  dans  le  cas  où  quel- 
gavcrit  :  an  hoc  interdictum  locum  qu'un  après  m'avoir  donné  sa  clioso 
habeat;  quaestio  in  eo  est,  ut  pre-  en  gage  me  l'a  demandée  à  pré- 
carium  consistere  rei  suse  possit  ?  caire  :  la  question  est  de  savoir  si 
Mihi  videlur  verius,  precarium  cou-  le  précaire  peut  porter  sur  la  chose 
sistere  in  pignore  :  cum  possessio-  même  du  concessionnaire  ?  Il  me 
nis  rogetur,  non  proprietatis  ;  et  paraît  exact  de  dire  que  le  précaire 
est  hfec  sententia  etiam  utilissima  :  peut  porter  sur  le  gage  ;  car  on  de- 
quotidie  enim  precario  rogantur  mande  au  créancier  la  possession 
creditorcs  ab  his,  qui  pignori  de-  et  non  la  propriété  :  et  cette  déci- 
dcrunt  :  et  débet  consistere  preca-  sion  est  fort  utile  :  chaque  jour,  en 
rium.  effet,  les    créanciers  sont  priés  par 

ceux  qui  ont  donné  les  gages  de  les 
leur  concéder  à  précaire,  et  ce  pré- 
caire doit  être  considéré  comme  va- 
lable. 

Ainsi  que  nous  l'avons  dt-jà  vu,  le  créancier  gagiste  contracte 
l'obligation  de  restituer  la  chose  donnée  en  gage,  si  le  payement 
est  effectué.  11  contracte  aussi  l'obligation  de  rendre  au  débiteur, 
au  cas  d'aliénation  de  la  chose  donnée  en  gage,  l'excédant  du 
prix  de  cette  chose  sur  les  sommes  qui  lui  sont  dues.  Ces  deux 
obligations  ont  pour  sanction  Vacdo  pigneratitia  directa  accordée 
au  débiteur. 

Le  créancier  doit  aussi  veiller  à  la  conservation  de  la  chose 
donnée  en  gage,  et  il  est  à  cet  égard  tenu  plus  rigoureusement 
que  le  dépositaire.  En  effet,  le  contrat  de  dépôt  intervient  dans 
l'intérêt  du  déposant  seul,  tandis  que  le  contrat  de  gage  inter- 
vient tout  à  la  fois  dans  l'intérêt  du  débiteur,  qui  y  trouve  un 
moyen  de  crédit,  et  dans  l'intérêt  du  créancier,  auquel  il  procure 
n\\(^  sûreté.  Aussi,  tandis  (pie  le  dépositaire  n'est  tenu  que  de 
son  dol,  le  créancier  gagisti*  doit  apporter,  d'après  notre  para- 
graplie  des  Institutes,  à  la  conservation  de  la  chose  exacium 
dilifjentiam  (i).  Cette  troixSième  obligation  a  aussi  jiour  sanction 
Viictio  pùjneratitia  direcln. 

(I)  Notre  paragraphe  4  se  «ert,  à  l'égard  du  créancier  gagiste^  des  mê- 
mes termes  {exarfnm  dili(jcnti(im)  que  le  paragraphe  2  par  rapport  au 
commodataire.    ICn  effet,  le  ciéanciir  gagiste  et  le  commodataire  étaient, 
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Le  contrat  de  gage  produisait  aussi  une  actio  pigneratitia  con- 
traria. Le  débiteur,  qui  a  donné  le  gage,  peut,  en  effet,  k  raison 
de  ce  contrat,  se  trouver  ol)ligé  vis-à-vis  du  créancier;  mais  ce 
n'est  que  ex  pont  facto  que  naîtront  les  obligations  du  débiteur 
envers  le  créancier  gagiste,  et  il  peut  arriver  qu'elles  ne  pren- 
nent pas  naissance.  Le  gage  est  donc  au  nombre  de  ces  contrats 
que  l'on  appelle  dans  la  doctrine  moderne  synallagmutùjues  im- 
parfaits. Nous  savons  déjà  que  les  jurisconsultes  romains  trai- 
taient ces  contrats  comme  les  véritables  contrats  synallagma- 
tiques  et  que  les  actions  qu'ils  produisaient  étaient  bonœ  fidei. 

Originairement  le  pignus  ne  procurait  au  créancier  que  le 
droit  de  retenir  la  chose  donnée  en  gage  qu'il  avait  en  sa  pos- 
session jusqu'à  l'entière  extinction  de  la  dette  pour  laquelle 
il  l'avait  reçue  (1).  On  accorda  par  la  suite  au  créancier  gagiste 
non-seulement  les  interdits  possessoires,  mais  encore  l'action 
réelle  appelée  quasi-servienne  ou  hypothécaire,  que  le  préteur 
n'avait  d'abord  introduite  que  pour /7i!//;o//ieca,  et  qui  fut  éten- 

au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  traités  de  la  même  manière.  C'est  bien 
à  tort  que  nos  anciens  interprètes  ont  cru  le  contraire .  Peu  importe  que  le 
contrat  soit  intervenu  dans  l'intérêt  du  débiteur  seul  ou  dans  l'intérêt  si- 
rouitané  du  débiteur  et  du  créancier,  dès  l'instant  que  l'intérêt  du  débiteur 
se  rencontre,  ce  débiteur  est  tenu  d'apporter  exactum  cliligentiam.  Dans  les 
cas,  au  contraire,  où  l'intérêt  du  créancier  intervient  seul,  le  débiteur  n'est 
tenu  que  de  son  doi.  Ainsi  la  distinction  que  nos  anciens  interprètes  avaient 
crue  tripartite  n'était  que  bipartite.  Voir  L.  47,  §  2,  D.,  De  prœscript. 
verb  (xix,  5).  On  sait  que  cette  erreur  do  nos  anciens  interprètes  avait 
donné  naissance  à  la  célèbre  tiiéorie  des  trois  fautes . 

[\)  Vers  la  fin  de  l'époque  classique  (<:n  l'an  240  de  l'ère  chrétienne), 
l'empereur  Gordien  vint,  par  un  rcscrit.  augmenter  l'étendue  de  ce  droit  de 
rétention.  D'après  ce  rescrit.  le  créancier  gagiste  peut  exercer  son  droit  de 
rétention  pour  d'autres  créances  contre  le  môme  débiteur,  auxquelles  le 
gage  n'a  pas  été  afl'ecté,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  aussi  satisfait  à  cet  égard; 
mais  cette  extension  du  droit  de  rétention  n'est  accordé  que  contre  le  dé- 
biteur ou  son  héritier,  et  non  contre  un  créancier  postérieur  venant  exercer  le 
jus  offerendœ  pecnniœ.  Ce  rescrit  forme  la  loi  unique.  C.  Efiam  ob  chiio- 
graphariam  pecuniavi  pignus  tencri  passe  (\iii.  2").  La  décision  de  Gor- 
dien a  été  admise  par  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon,  mais  seulement 
pour  les  dettes  contractées  par  le  même  débiteur  envers  le  même  créancier 
postérieurement  à  la  constitution  du  gage.  Voir  Code  Nap.,  art.   208?. 
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due  dinpignus  par  analogie  (4).  Cette  action  réelle  lui  était  utile 
lorsqu'il  avait  perdu  la  possession  et  ne  pouvait  plus  la  recou- 
vrer à  Faide  d'un  interdit. 

Pondant  fort  longtemps  lo  pignus  ne  donna  pas  au  créancier 
gagiste  le  droit  de  vendre  la  chose  qui  lui  avait  été  remise  en 
gage  et  de  se  payer  avec  le  prix  provenant  de  cette  vente.  Il  fal- 
lait pour  que  le  créancier  gagiste  eût  ce  droit  qu'il  lui  eût  été 
expressément  accordé  par  une  clause  du  contrat  ou  par  un  pacte 
postérieur  (poctione,  pacfo).  Tel  était  le  droit  au  temps  de 
Trajan,  c'est-à-dire  au  commencement  du  deuxième  siècle  de 
l'ère  chrétienne,  puisque  Javoleims,  qui  vivait  sons  ce  prince, 
nous  dit  :  «  Si  is  qui pignori  rem  nccepil^  quum  de  vendendo  pignore 
»  nihil  convenissef,  vendidif...  furti  se  oblignt  (2).  ■»  Tel  était  encore 
le  droit  au  temps  de  Marc-Aurèle,  qui  régna  de  l'an  161  k  Tan 
480  de  l'ère  chrétienne.  C'est  ce  qui  résulte  des  Institutes  de 
Gaïus,  écrites  sous  ce  prince,  et  d'un  passage  de  Scsevola,  autre 
jurisconsulte  contemporain  de  l'empereur  philbsoplie.  GaUis 
nous  dit  :  «  Item  credilor  pigniis  ex  pactione  quamvis  ejiisea  res 
»  7wn  sit  ;  sed  liocfor^iton  ideo  videtur  fieri,  quod  voluntaie  debi- 
»  toris   intclligitiii^pignus  alienan\  qui  olim  pactus  est  ut  lice- 

»    RET  CREDITORI    PIGNLS  VENDERE,  SI  PECUNIA  NON  SOLVATUR  (3).- »  Et 

Scœvola  n'est  pas  moins  explicite  :  «  Ifcm  si  mihi  pignori  dederis 

)'    ET  CONVENERIT,  NISI  PECUNIAM  SOLYISSES,  MCERE  EX  PACTO  PIGNUS  VtN- 

»  DERE....  (4;.  »  Plus  tard  la  faculté  de  vendre  la  chose  donnée  en 
gage  en  cas  de  non-payement  fut  considérée  comme  tacitement 
accordée  au  créancier,  ce  qui  était  plus  conforme  à  la  nature 
et  au  but  du  droit  de  gage.  Bien  plus,  on  finit  par  considérer 
la  faculté  qui  nous  occupe  comme  étant  de  l'essence  du  pignm, 
et  l'on  considéra  la  clause  enlevant  expressément  cette  faculté 
au  créancier  gagiste  comme  n'ayant  d'autre  elTet  (pic  de  l'obli- 
ger ^à  ne  vendre  qu'après  avoir  fait  à  son  débiteur,  posté- 


(1)  Just.  Inst.,  {i  7,  J)c  atHonihxis  {\\\  6\ 

(2)  L.  73,  D.,  De   furtis  (xLVii,  2). 

(3)  Comm.  II,  jJ  64. 

(4)  L.  14.  jJ  .').  D..  De  divers,  femp.  prœscrip.  (xi.iv,  3^. 
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rieujement  à  l'échéance,  trois  sommations  de  payer  restées  in- 
fructuouses.  La  nécessité  de  ces  trois  sommations  précédant  la 
vente  incombait  aussi  au  créancier  dans  le  cas  où  les  parties 
avaient  gardé  le  silence  touchant  la  faculté  de  vendre,  de  telle 
sorte  que  les  mêmes  principes  régissaient  le  pacte  permissif 
tacite  et  le  pacte  prohibitif  exprès.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le 
créancier  qui  aurait  vendu  sans  faire  les  trois  sommations 
exigées,  eût  été  tenu  de  Yacdo  furti,  et  en  outre  le  débiteur 
eût  pu  revendiquer  la  chose  entre  les  mains  de  Tacheteur. 
A  cette  époque  du  droit  ,  le  pacte  exprès  accordant  au 
créancier  la  faculté  de  vendre  la  chose  donnée  en  gage  en  cas 
de  non-payement  à  l'échéance,  présentait  encore  une  utilité  : 
dans  le  cas,  en  effet,  où  un  pareil  pacte  était  intervenu,  soit  au 
moment  de  la  constitution  du  gage,  soit  postérieurement,  le  créan- 
cier procédait  régulièrement  à  la  vente  après  une  seule  somma- 
tion restée  sans  résultat.  11  est  bien  entendu  que  le  créancier  ne 
pouvait,  en  aucun  cas,  vendre  avant  Téchéance.  Tels  étaiei^t,  sur 
le  point  que  nous  venons  d'étudier,  les  principes  reçus  au  temps 
des  derniers  écrivains  qui  figurent  au  Digeste.  C'est  ce  qui  résulte 
des  textes  suivants  : 

J..  4,  D.,  De  disfi'ocd'onc  pignoimm  (xx,  o). 
PAPiXlàMS,  lib.  M   Responsorum.         PAPI\1E.\,  livre  il  des  Réponses. 

Cum  soivcndae  pccuniae  dies  pacto  Lorsque  par  un  pacte   on  recule 

proferlur,  co.Tvcn  sse  videtur  ne  le  terme  primitivement  fixé  pour  le 
prius  vendcndi  pignoris  potcstas  paj'cment.  on  est  par  là  même  con- 
exerceatur.  venu  que  le   pouvoir  de  vendre   le 

gage    ne    pourra  pas    être    exercé 
avant  l'arrivée  du  nouveau  terme 

L.  4,  D.,  De pign.  act.  vel.  contra  (xui,  5). 

CLPIAXUS.  lib.  M,  adSabinum.  ILPIEN,  livre  41,  sur  Sabinns. 

Si    convenit  de  distrahendo    pi-         Si  l'on  est  convenu,  soit  au  mo- 

gnore,  sive    ab    initio,  sive  postea,  ment  du  contrat,  soit  plus  tard,  que 

non  tantum    venditio  vajet,  verum  le  créancier  pourrait  vendre  le  gage, 

incipit  emptordominium  rei  habere.  non-seulement  la    vente    faite   par 
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Sed  etsi  non  convencrit  de  dislra- 
hendo  piguore,  hoc  tamen  jure  uU- 
mur,  ut  liceat  distrahere  :  si  modo 
non  convenit,  ne  liceat.  Ubi  vero 
convonit,  ne  distraheretur,  créditer, 
si  distraxerit,  furti  obligatur  :  nisi 
ei  ter  fuerit  denuntiatuni.  ut  solvat. 
et  cessa veril. 
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ce  créancier  est  valable,  mais  encore 
l'acheteur  devient  immédiateRient 
propriétaire-  Mais  alors  même  qu'on 
n'est  pas  convenu  que  le  créancier 
pourrait  vendre  le  gage,  nous  ad- 
mettons qu'il  est  permis  au  créan- 
cier de  le  vendre,  si  toutefois  on 
n'est  pas  convenu  expressément 
du  contraire  ;  car  si  l'on  a  dit  que 
le  gage  ne  pourrait  être  vendu,  le 
créancier,  qui  l'aurait  néanmoins 
vendu,  serait  tenu  de  l'action  de  vol, 
à  moins  qu'il  n'eût  fait  au  débiteur 
trois  sommations  de  payer  demeu- 
rées sans  résultat. 


Pk\]U,nh.l\, lit. V, 'i  \ . Sententianm.      P.4L'L,  Sentencei^.  lir.  Il,  lit.  v.  jJ  1, 


Creditor,  si  simpliciter  sibi  pignus 
depositum  distrahere  vclit,  ter  ante 
denuntiare  debitori  suo  débet,  ut  pi- 
gnus luat,  ne  a  se  distrahalur. 


Le  créancier,  s'il  veut  vendre  le 
gage  à  lui  remis  purement  et  sim- 
plement, doit  auparavant  faire  trois 
somm.ations  au  débiteur  de  délivrer  le 
gage,  s'il  ne  veut  pas  qu'il  soit  ven- 
du. 


Ainsi  donc,  dès  la  fin  du  deuxième  siècle  ou  au  plus  tard  le 
commencement  du  troisième  siècle  de  l'ère  clirétienne,  la  fa- 
culté de  vendre  la  cliose  donnée  en  gage,  qui  primitivement 
n'api)artenait  au  créancier  gagiste  qu'en  vertu  d'une  convention 
expresse,  était  considérée  comme  sous-entendue  lors  de  la 
constitution  du  pùjnus  et  comme  étant  de  l'essence  de  ce  droit. 
Les  Institutes  de  Justinien  reproduisent  néanmoins  presque  mot 
pour  mot  il)  le  passage  de  Gains,  (pie  nous  avons  transcrit  plus 
haut,  lequel  n'accorde  au  créancier  gagiste  le  dro't  de  vendre 
la  chose  donnée  en  gage  qu'autant  (pTil  tient  ce  droit  dune 
convention  ex])resse  ('2).  Cette  reproducjion  ne  peut  être  attri- 
buée qu'à  une  inadvertance  des  rédacteurs  des  Institutes,  à 
moins  toutefois  (pie  l'on  ne  dise  qu'ils  ont  voulu  jjarler  d'un 

(•)  M>  U*"'-'"*'  ulienare  licel  vehion  (ii,  8). 
(2)  Comm.  ii,  §  64. 
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pacte  Uicilc  iiùL'L'ssaii'C'iiiiMU  sous-entendu  dans  la  constitution 
flii  gage. 

Justinieu  décida  que  le  créancier  poiii-i'ait  loujoiivs  vendre  la 
chose  donnée  en  gage,  nonobstant  toute  convention  conti-airc, 
que  le  mode  de  vente  indiqué  dans  la  convention  serait  suivi, 
que  si  aucun  niode  de  vente  n'était  indiqué  dans  la  convention, 
le  créancier  serait  obligé  de  faire  une  dénonciation  au  débiteur 
s'il  était  présent,  et  dans  le  cas  contraire  d'obtenir  contre  lui 
une  sentence,  enfin  que  la  vente  ne  pourrait  avoir  lieu  que 
deux  ans  après  la  dénonciation  ou  la  sentence  (1).  La  vente 
devait  avoir  lieu  aux  enchères  et  après  affiches.  S'il  ne  se  pré- 
sentait pas  d'enchérisseur,  le  créancier  pouvait  obtenir  de  l'em- 
pereur la  chose  donnée  en  gage  à  titre  de  propriétaire.  Pour 
cela,  on  adressait  à  l'empereur  une  requête,  qui  devait  indiquer 
les  sommes  dues  par  le  débiteur  et  l'accomplissement  des  for-' 
malités  exigées  pour  la  vente,  enfin  contenir  la  demande  du 
droit  de  conserver  le  gage  à  titre  de  propriétaire  (i).  Lorsque 

(I     L.  3,  ^  l,  C.,  D^  jure  domimi  impetr.  (viii,  34). 

(S)  L.  1,C  .  iJc  jure  clomûdi.  impctr.  \iu,  34  .  —  On  pouvait,  dtins 
l'ancien  droit,  convenir,  en  constituant  le  gage,  que  le  créancier,  s'il  no  re- 
cevait pas  le  payement  à  l'époque  marquée,  deviendrait  propriétaire  de  la 
cijose  engagée.  Voir  Cicéron,  Af?  /"«//ïzV .,  xiii,  56;  Vatic.  frag . ,  §  9, 
et  Paul,  Sint . ,  lib.  ii ,  tit  xiii.  Celte  clause  accessoire  connue  sous  le 
nom  de  lex  comniis^oria  fut  défendue  par  Constanîin  dans  la  constitution 
du  gage  (L.  un,,  C.  th.,  De  commis,  re.^cind  (m,  2  ,  et  L.  3,  C,  De 
pact  pitjn.  (viii,  35).  Elle  continua  d'être  parfaitement  licite  dans  le  con- 
trat de  vente.  Voirie  titre  du  Digeste,  Bc  lc(je  commissoria  (xviii,  3).  Ce- 
pendant on  ne  doit  pas  considérer  la  prohibition  de  la  lex  commissoria 
dans  le  contrat  de  gage  comme  entraînant  la  nullité  de  la  convention  dont 
il  est  fait  mention  dans  la  L.  !6,  §  9,  D.,  De  pign.  et  hiji>.  (xx,  \  ,  en 
vertu  de  laquelle  le  gage,  dans  le  cas  où  le  payement  n'aurait  pas  lieu  en 
temps  convenable,  sera  vendu  au  créancier  pour  un  juste  prix  qui  sera  dé- 
terminé alors,  justo  pretio  tune  œstimandam,  ni  comme  mettant  obstacliî 
à  une  vente  du  gage  qui  serait  faite  au  créancier,  non  au  moment  même 
de  la  constitution  du  ga^e,  mais  plus  tard,  ou  à  une  da'.ion  de  cette  chose 
en  payement.  Voir  L.  12,  pr  ,  D.,  De  disirad.  pign.  yX\,  5);  L.  13,  C, 
De  pign.  et  hyp.  iViii,  14  .  Si,  d'après  Paul  ,Se?i/.,  lib.  ii,  tit.  xiii,  §  3),  le 
débiteur  ne  peut  pas  vendre  au  créancier  la  fiducia.  cela  tient  à  ce  que 
par  la  mandpatio  ou  Vin  jure  cessio.,  la  chose  donnée  en  fiducie  était  déjà 
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l'empereur  avait  répondu  favorablement  à  la  requête,  on  devait 
faire  estimer  le  gage  par  le  juge.  Si  Festimation  ainsi  faifc 
était  inférieure  aux  sommes  dues,  le  débiteur  n'était  libéré  que 
jusqu'à  concurrence  de  cette  estimation.  Egalait-elle  les  som- 
mes dues,  le  débiteur  était  complètement  libéré  ;  surpassait- 
elle  au  contraire  le  montant  de  la  dette,  le  créamcier  était  tenu 
de  payer  le  surplus  au  débiteur,  qui  avait  à  cet  effet  Vactio  pigne- 
ratitia  dh^ecta. 

Le  créancier,  qui  avait  ainsi  obtenu  de  lempereur  le  domi- 
nium  de  la  chose  donnée  en  gage,  pouvait  le  perdre  dans  deux 
cas  :  r  lorsque,  postérieurement  au  rescrit,  il  recevait  du  débi- 
teur les  intérêts  des  sommes  dues  (1);  2^  lorsque  le  débiteur 
usait  du  droit  de  payer  ce  qu'il  devait  au  créancier  et  de  re- 
prendre le  gage,  droit  qui  lui  était  accordé  autrefois  pendant 
un  an,  et,  depuis  Justinien,  pendant  deux  ans,  à  partir  de  la  date 
du  rescrit  (2). 

De  même  que  le  créancier  hypothécaire,  le  créancier  gagiste 
avait  donc  le  droit  de  vendre  la  chose  donnée  en  gage,  afin  de 
se  satisfaire  sur  le  prix.  Il  suit  de  là  qu'il  pouvait  arriver  qu'un 
créancier  vendît  une  chose  qui  lui  avait  été  hypothéquée  ou 
donnée  en  gage,  et  que  postérieurement  l'aclu'teur  fût  évincé 
par  une  action  réelle  (revendication,  publicienne,  action  quasi- 
servienne  intentée  par  un  créancier  hypothécaire  préférable). 
Dans  ce  cas,  le  créancier  qui  avait  joué  le  rôle  de  vendeur,  était-il 
tenu  envers  l'aclieteur  évincé,  soit  de  l'action  en  garantie,  soit 
de  la  restitution  du  prix?  Il  n'était  tenu  ni  de  l'une  ni  de  l'au- 
tre de  ces  obligations,  mais  il  devait  céder  à  racheteur  évincé 
son  action  pigneratitia  contraria  contre  son  débiteur  {'S),  à 
moins  qu'il  n'eût  vendu  une  chose  qu'il  savait  ne  pas  lui  être 

devenue  la  propriété  du  créancier.  —  A  l'exemple  de  Constantin,  le  Code 
Niipoli'on  défend  la  Icx  commismria  comme  clause  accessoire  d'un  contrat 
de  nantissement.  V.  Code  Nap.  art.  2078  et  2088.  On  dé^juise  souvent 
cette  clause  prohibée  à  l'aide  de  la  vente  à  réméré;  sous  cette  forme,  elle 
a  reçu  dans  la  pratique  le  nom  de  contrat  'pignorati(. 

(i)  L.  2.C..  Ik  jure  dominii  impetr.  (viii,  i\). 

(2)  L.  3,  C,  De  jure  donu'nii  impntr.  (viii,  34). 

(:i)  L.  38  et  L.  68.  D.,  De  evict.  et  dup.  stip.  (\xi,  2). 
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hypothéquée  ou  n'avoir  pas  appartenu  à  son  débiteur,  lors  de  la 
constitution  de  l'hypothèque  (1),  ou  à  moins  de  convention 
contraire  (2).  En  d'autres  termes,  à  moins  de  stipulation  con- 
traire, l'usage  interprétait  la  volonté  des  parties  en  ce  sens  que 
le  créancier  hypothécaire  ou  gagiste  ne  promettait  à  l'acheteur 
que  l'absence  de  dol,  et,  au  cas  d'éviction,  la  cession  de  l'action 
pigneratitia  contraria. 

Néanmoins,  le  créancier  hypothécaire  ou  gagiste  vendeur,  en 
supposant  que  plus  tard  il  découvrit  qu'il  était  propriétaire  de 
•la  chose  vendue,  ou  bien  en  supposant  qu'il  devînt  héritier  du 
véritable  propriétaire,  n'aurait  pas  pu  évincer  l'acheteur.  Quoi- 
qu'il ne  fût  pas  tenu  de  la  garantie  par  voie  d'action,  il  eût  été 
repoussé  par  l'exception  de  garantie  ((rei  vendit œ  et  traditœ)  (;j). 

La  faculté  de  vendre  la  chose  pour  se  payer  sur  le  prix  que  pro- 
duira cette  vente  constitue-t-elle  un  droit  dont  le  créancier  n'u- 
sera que  s'il  le  juge  convenable?  Y  a-t-il  des  circonstances  dans 
lequelles  il  puisse  être  contraint  par  le  débiteur  d'opérer  cette 
vente?  Le  texte  suivant  répond  à  cette  question  d'une  manière 
très-nette  et  très-développée  : 

L.  6j  pr.,  D.,  De  pigneratitia  actions  vel  contra  (xiii,  7). 

rODPONIUS,  lib.  Z'i,  ad  Sabinuui.  POMPOMUS,  livre  3S,  sur  Sabinus. 

Quamvis  convencrit,    ut  fundurti  Bien  qu'on  soit  convenu  que  vous 

pigncratitium   tibi   vendcre    liceret,  pourriez  vendre   le  fonds  donné  en 

nihilomagis   cogendus    es   vendcre,  gage,  vous  n'en  êtes  pas  davantage 

licet  solvendo  non  sit  is,  qui  pignus  forcé  à  vendre,  bien  que    celui  qui 

.  dedcrit  ;  quia  tua  causa  id  cavea-  vous  adonné  le  gage  soit  insolvable, 

tur.   Sed  Atilicinus,  cogenduin  cre-  parce   que  cette    convention  a    été 

ditorem  esse  ad  vendendum,   dicit.  faite  dans  votre  intérêt.  IViais  Atili- 

Quid  eninjj  si  multo  minus  sit  quod  cinus  dit  qu'on  pourra  dans  certains 

debealurj    et    hodie    pluris    venire  cas  forcer  le   créancier  à   vendre, 

pnssit   pignus,    quam    postea?Mc-  Pourquoi  pas,  en   effet,  si  le  mon- 

(l)'  L.  \\,  §  16,  D.,  De  act.empt.  etvend.  (xiv,  \}. 

(2)  L.  22,  j{  4,  D.,  Depign.  act.  vel  cont.  (xiil,  7).  Ce  texte  a  trompé 
M.  Bonjean  et  lui  a  fait  prendre  l'exception  pour  la  règle  {Traité  des  ac- 
tions^ t.  II,  page  184). 

(3)  L.  10,  D.,i)e  distr.  pign.  (xx,  H). 
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lius  autom  est  dici.  cum  qui  dede- 
rit  pignusj  possc  vrnderc,  et  ac- 
cepta pecunia  solvcre  id,  quod  d'ibea- 
tur  :  ita  tamen,  ut  creditor  neccs- 
sitatem  liabeat  ostcnderc  rem  pi- 
gneratam.  si  mobilis  sit  ;  prius  ido- 
nea  cautela  a  debitorc  pro  indem- 
nitate  ei  prsestanda  :  invitum  enini 
creditorem  cogi  vendere,  satis  inhu- 
manum  cot. 


TITRE   XIV. 

tant  do  la  dette  est  très-infé/ieur  à 
la  valeur  du  gage  et  si  celui-ci  peut 
être  vendu  plus  cher  en  ce  moment 
que  plus  tard  ?  ;\Iais  il  vaut  mieux 
dire  que  celui  qui  a  donné  le  gage 
peut  vendre  lui-même  et  payer  sa 
dette  avec  l'argent  reçu,  à  cette 
condition  cependant  que  le  créan- 
cier sera  tenu  de  montrer  la  chose 
donnée  en  gage,  si  elle  est  mobi- 
lière, après  que  le  débiteur  aura 
fourni  bonne  et  valable  caution  pour 
l'indemnité,  qui  pourrait  être  due 
^u  créancier  ;  il  serait,  on  cft'ct. 
trop  rigoureux  de  contraindre  ce 
dernier  à  vendre  malgré  lui. 


Si  la  chose  engagée  produit  des  fruits,  le  créancier  est  non- 
seulement  autorisé,  mais  même  obligé  à  percevoir  les  fruits,  en 
ce  sens  cependant  qu'il  ne  doit  pas  se  les  approprier  comme  un 
profit,  mais  les  imputer  sur  sa  créance,  d'abord  sur  les  intérêts, 
ensuite  sur  le  capital  (I  ).  A  cet  effet,  le  créancier  peut  donner  à 
bail  la  chose  engagée  (2),  même  à  celui  de  (jui  il  l'a  reçue  en 
gage  (3). 

En  général,  le  créancier  ne  doit  pas  user  ou  jouir  à  son  profit 
de  l'objet  engagé  qu'il  a  en  sa  possession  ;  autrement  il  se  rend 
coupable  d'un  furtum  mus  (4),  à  moins  que  le  droit  ne  lui  en  ait 
été  spécialement  accordé.  La  convention  aléatoire  par  laquelle  le 
créancier  obti(>nt  la  jouissance  de  la  chose  engagée  en  compensa- 
tion des  intérêts  de  sa  créance  s'appelle  avrixp-/i;i<;  (.o);  elle  peut 


(1)  L.  5,  ji  21  ,  D.,  17  iit  poss.  légat,  (xxxvi,  4j;  L.  t,  3  et  -12, 
C,  Depigii.  ad.  (iv,  24);  L.  4,  C,  Dedist.  pign.  (viu,  28). 

(2)  L.  23,  pr.,  D.,  Depign.  et  hyp.  (xx,  \). 

(3)L.  35,  jJ  1  c.tL.  37,  D.,  De  pign.  ad.  vel  cont.  (xiii,  7);  L.  37,  D., 
De  arq    vel  antltt.  poss.   (xi.i.  2)  conférée  avec  L.  28,  D.,  cor/. 

(4)Just.  Inst..  j:!  6,  heoblig.  quœ  ex  clclict.  mise,  (iv,  \)  ;  L.  !)4,  pr., 
D.,  De  fuvtis  (xLVii,  2). 

(5)  L.  \\.  g  <,  D.,  De  pign.  et  hyi».  (xx,  1).  Ce  mot  est  encore  em- 
ployé  pour    désigner  la  chose  engagée    ou  liypiithéquéo    elle-même,  dont 
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avoir  lieu  non-seulement  expressément  (1),  mais  encore  tacite- 
ment, savoir,  par  cela  seul  qu'une  chose  frugifère  est  donnée  en 
gage  pour  un  capital  qui  ne  porte  pas  intérêt;  car,  dans  ce  cas,  le 
créancier  a  le  droit  de  retenir  les  fruits  de  la  cliose  engagée  jus- 
qu'à concurrence  du  taux  derintérêt  légal.  Paul  nous  dit  en  effet  : 
«  Cum  debitor  grotuita  pncunia  utaf/tr,  potest  credifor  de  fi'uctibus 
»  rei  sibi  pignorotce  ad  modum  leyitimum  usiiras  retinere  (2).  » 

Des  contrats  innomés.  —  Les  quatre  contrats  parfaits  re,  dont 
Justinien  vient  de  nous  parler  et  que  nous  venons  d'étudier,  con- 
sistent tous  dans  Vàdotio  ou  dans  la  tradition  d'une  chose:  dntio 
de  laquelle  résulte  le  droit  pouf  celui  qui  l'a  opérée  d'exiger  des 
choses  de  pareille  espèce  et  qualité  en  pareille  quantité,  ou  tra- 
dition de  laquelle  résulte  pour  le  trodens  le  droit  d'exiger  la  res- 
titution de  la  chose  fivrée  elle-même  (m  specié).  Tous  les  contrats 
re  ne  se  présentent  pas  avec  ce  caractère.  11  peut  arriver  que  deux 
personnes  soient  convenues  de  se  donner  réciproquement  une 
chose  ou  d'accomplir  réciproquement  un  fait:  tant  qu'aucune  des 
deux  parties  n'aura  exécuté,  il  y  aura  là  un  simple  pacte,  qui  ne 
produira  pas  d'action,  expacto  actio  non  oritur.  Mais  dès  que  l'une 
des  parties  aura  exécuté  la  convention,  elle  pourra  forcer  l'autre 
à  l'exécuter  à  son  tour.  Les  jurisconsultes  avaient  vu  dans 
l'exécution  de  la  part  de  Tune  des  parties  {res)  une  causa  civilis 
obligationis  sufiisante  pour  donner  naissance  à  une  action. 

L.  7,  §  2,  1).,  Depactis  [u,  1i). 
ILPIANIS,  lib    i,  ad  Edictnm.  tLPIElS,  livre  i,  sur  IKdit. 

Sed  etsi  in  alium    contractum  ros  Mais  si  la  convention  n'est  pas  Uil 

non  transeat.   subsit  tamen  causa  :  contrat   nommé,    et  qu'il  s'y  ajoute 

clcganter  Aristo  Celso  respondit,  esse  néanmoins  une  cause,  Aristo  a  ré- 

obligationem  :  ut  puta,  dedi  tibi  rem  pondu  avec  raison  à  Celse  qu'il  y  a 

ut  mihi  aliam  darcg,  dcdi  ut  aliquid  obligation  :  par  exemple,  je  vous  ai 

facias,  boc  5Jvâ).Àxyfi.a.  id  est,  con-  transféré  la    propriété   d'une    cliose 

l'usage  et  la  jouissance  ont  été  accordés  au  créancier.  L.  33,  D..  De  prgi). 
act.  vel  contr.  (xiit,  1). 

(1)  Par  exemple,  L.  i.  j^  3  et  L.  11.  J!  I  ;  D..  De  }iij)}.ct  hyp.  (w.  1). 

(?)  L.  8.  D..  In  quib.  caiis.  pian,  (xx,  ?). 

7  " 
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tractum  esse,  et  hinc  nasci  civilem 
obligationem.  Et  ideo  puto,  recte  Ju- 
lianum  a  Mauriciano  reprelicnsum 
in  hoc  :  dedi  tibi  Stichurn,  ut  Pam- 
philum  manumittas,  manumisisti  : 
evictus  est  Stichus  :  Julianus  scribit 
in  factura  actionem  a  praetore  dan- 
dam  :  ille  ait,  civilem  incerti  actio- 
nem, id  est^  praescriptis  verbis,  suf- 
ficei-e  :  esse  enim  contractum,  quod 
Aristo  ayvâXXaY|xa  dicit,  unde  hsec 
nascitur  actio. 


pour  que  vous  me  transfériez  celle 
d'une  autre,  je  vous  ai  transféré  la 
propriété  d'une  chose  pour  que  vous 
accomplissiez  un  fait,  il  y  a  là  tjv- 
âÀXayax,  c'est-à-dire  contrat,  et  il  en 
naît  une  obligation  civile.  C'est  pour- 
quoi j'eslime  que  Julien  a  été  à  juste 
titre  repris  par  Mauricien  en  ce  point  : 
Je  vous  ai  dcnné  Stichus  pour  que 
vous  afifranchissiez  Pamphilc,  vous 
l'avez  aflranchi,  vous  êtes  évincé  de 
la  propriété  de  Stichus.  Julien  a  écrit 
*  qu'une  action  in  fadum  doit  être 
donnée  par  le  préteur  :  Mauricien 
dit  qu'il  suflil  ici  de  l'action  civile  née 
d'un  contrat  innomé  ;  c'est-à-dire  de 
l'action  prœscriptis  verbis  :  il  y  a  là. 
en  efi'et,  un  contrat,  qu'Ariston  ap- 
pelle TJviXkx-^jxoL,  d'où  naît  cetle 
action  (!)■ 


Ces  conventions  suWies  d'exécution  de  la  pari  de  l'une  des  par- 
ties peuvent  se  présenter  sous  des  formes  très-variées  :  dès  lors 
onsedamanda  si  pour  cliacune  d'elles  il  fallait  donner  une  ac- 
tion spéciale.  LesProcnliens  recouraient  à  l'action  généraley^/Yw- 
criptis  ve)-bis,  ainsi  nommée  parce  que  dans  la  detyionsfrnfiofK'  la 
formule  on  énonçait  sous  forme  de  narration  les  faits  (pii  avaient 
donné  lieu  au  procès.  Prenons  ponr  exemple  l'éclianiie  iirnnn 
permutatio),  qui  était  pour  les  Romains  un  contrat  iimomé.Si  Tune 
des  parties  a  exécuté  la  convention  (rem  dédit  m  aliti  sihi  daretnr), 
et  que  l'autre  partie  ne  veuille  pas  accomplir  rohliiiation  corré- 
lative, ilyaura  lieu,  ainsi  que  Ulpien  vient  de  nous  le  dire,  à  l'ac- 
tion prœsciiptis  verbis.  Or,  dans  la  démonstratif  de  la  formule  on 


(I)  On  commettrait  une  grave  erreur  en  disant  quf  la  théorie  des  con* 
trats  innomés  faisait  exception  ;\  la  règle  :  ex  )iacto  iictio  inm  uvitur.  Dès 
l'instant  qu'il  y  a  eu  exécution  du  pacte  par  l'une  des  yartits.  il  n'y  a  plus 
nudum  padum^W  y  a.  contrat:  «  Nec  videri  iiudurn  ^actum  intenenisf^a 
quotiens  ce7'ta  lege  dari  probareUir  ».  nous  dit  Papinicn  (L.  8,  in  f.,  D.. 
De  prœscr.  verb.  (\ix.  5)  ;  aide  L.  8.  ('..  De  rcrum  itcrmutatione  (iv.  64). 
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ne  pourra  pas  donner  un  nom  à  l'opération,  on  ne  pourra  dire 
ni  émit,  ni  vendidit^  on  racontera  qu'un  tel  a  donné  telle  chose  à 
un  tel  pourobtenir  en  retour  telle  autre  chose,  et  le  restant  delà 
formule  sera  calqué  sur  les  actions  résultant  des  contrats  de 
bonne  foi,  lesquelles,  sauf  la  démonstration  se  ressemblent  toutes. 
Dans  cette  action  on  posera  au  juge,  tout  comme  dans  les  autres 
actions  de  bonne  foi,  une  question  de  droite  celle  de  savoir  si  le 
défendeur  est  obligé  envers  le  demandeur,  ou  en  d'autres  termes 
si  une  obligation  de  la  part  du  défendeur  envers  le  demandeur 
résulte  des  faits  racontés.  Cette  action  est  donc  in  jus  concepta,  et 
cependant  elle  est  souvent  appelée  dans  les  textes  actio  in  joctum. 
Elle  est  dite  in  factum  au  point  de  vue  de  la  demortsira.tio\)ovi\'  le 
même  motif  qui  Fa  {dX\  Tiommex  prœscriplis  verhis.  Elle  ne  doit 
pas  être  confondue  avec  les  octiones  in  factum  introduites  par  le 
droit  prétorien,  dans  lesquelles  le  magistrat,  voulant  éviter  un  ré- 
sultat auquel  conduirait  le  droit  cinl,  ne  pose  pas  la  question  en 
droit  et  dit  simplement  au  juge  :  «  S'il  est  prouvé  que  tel  fait  a 
«  eu  lieu,  condamne;  dans  le  cas  contraire,  absous.  »  L'action 
dont  nous  nous  occupons  est  aussi  appelée  dans  les  textes  actio 
incerli  civilis.  Elle  doit  cette  troisième  appellation  au  même  motif 
que  les  deux  précédentes  :  incerti  est  pris  ici  dans  le  sens  d'in- 
nomé  et  le  mot  contnœtus  est  sous-entendu.  Actio  incerti  civilis 
veut  donc  dire  action  née  d'un  contrat  innomé. 

Les  Sabiniens  résistèrent  à  l'introduction  de  Vactio  pra.'sci  iptis 
verbis  :  ils  ramenaient  les  conirats  innomés  aux  contrats  nommés 
avec  lesquels  ils  avaient  le  plus  d'analogie,  s'efforçant  de 
rendre  ces  derniers  le  plus  élastiques  qu'il  fût  possible.  C'est 
ainsi,  pour  reprendre  notre  exemple,  qu'ils  faisaient  rentrer  la 
pcrmiitatio  rerum  dans  la  vente,  lui  faisant  produire  l'actio  cmpti 
Qtl'actio  venditi.  C'est  ce  que  Gains  nous  apprend  : 

Gaii  inslitationum  CoDitn.lll,  §  141.         Gaïus.  Iiistilulos^  Comin.  III,  ^  lit. 

Item  pretium   in  numciata  pecu-  De  même  le  pri.x  doit  consister  on 

nia  consistere  débet  ;  nam  in  cctciis  argent   monnayé;    car    on     discute 

rébus  an  pretium  esse  possit,  vcluti  beaucoup  sur  le  point  de  savoir  si 

hoc   modo,    an  homo  aut  toga  aut  le  prix  peut  consister  en  autre  cho8c. 
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fundus  alterius  rci  pretium  esse  pos- 
sit,  valde  quaeritur.  Nostri  pia^ccp- 
tores  putant,  etiam  in  alla  re  posse 
consistere  pretium;  unde  illud  est 
quod  vulgo  putant,  per  permutatio- 
nem  rerum  emptionem  et  venditio- 
nem  contrahi,  eamque  speciem  emp- 
tionis  et  venditionis  vetustissimam 
esse,  argumentoque  utuntur  grœco 
poeta  Homero,  qui  aliqua  parte  sic 
ait  : 


par  exemple,  si  un  esclave  ou  une 
toge,  ou  un  fonds  peuvent  être  le 
prix  d'une  autre  chose.  Nos  maîtres 
pensent  que  le  prix  peut  consister 
en  autre  chose;  en  d'autres  termes, 
ils  pensent  généralement  que  l'é- 
change n'est  autre  chose  qu'une 
vente,  et  que  cette  espèce  de  vente 
est  la  plus  ancienne,  et  ils  s'appuient 
sur  le  pocte  grec  Homère,  qui  dit 
quelque  part  : 


"LvOcv  à'p'  oîvf^ovTO  y.acy,/o;jLÔc)VTîç  'A/ato'i. 
a).Ào'.  [i-àv  yaXxto,  âXXoi  o'aiOtovt  (jtôj;p(o, 

à'AÀO'.  ôï  plVOÎÇ,    àXXoi  û'xjT^a'.  ^JOîSS'.V, 

aXÀot  û'avocarrôôcTc:'.. 

Les  Grecs  à  la  belle  chevelure  achetaient  du  vin  les  uns  avec  de  l'airain, 
d'autres  avec  du  fer.  d'autres  avec  du  cuir,  des  bœufs  ou  des  esclaves. 


Divers*  scholse  auctores  dissen- 
tiunl,  aliudque  esse  existimant  per- 
mutaliouera  rerum.  aliud  emptionem 
et  venditionem  :  alioquin  non  posse 
rem  expediri  permutatis  rébus,  quse 
videatur  res  venisse,  et  quœ  pretii 
nomine  data  esse  ;  sed  rursus  utram- 
que  videri  et  venisse,  et  utramque 
pretii  nomine  datam  esse  absurdum 
videri.  Sed  ait  Cselius  Sabinus,  si 
rem  a  te  venalem  habente,  veluti 
fundum,  acceperim.  et  pretii  nomine 
hominem  forte  dederim,  fundum  qui- 
dcm  videri  venisse,  hominem  autem 
pretii  nomine  dalum  esse  ut  fundus 
acciperetur. 


Les  auteurs  de  l'école  adverse  ne 
sont  pas  du  même  avis,  et  pensent 
qu'autre' chose  est  l'échange,  autre 
chose  la  vente,  autrement,  l'échange 
opérée,  on  ne  saurait  dire  quelle 
est  la  chose  vendue,  quelle  chose  a 
servi  de  prix;  et  il  serait  absurde 
que  toutes  les  deux  fussent  consi- 
dérées et  comme  ayant  été  vendues, 
et  comme  ayant  servi  de  prix.  Mais 
Cœlius  Sabinus  répond  que.  si  vous 
avez  une  chose,  par  exemple  un 
fonds,  et  que  vous  ayez  l'intention 
de  le  vendre,  que  je  le  rcfoive  de 
vous,  et  que  je  vous  transfère,  à  ti- 
tre de  prix,  la  propriété  d'un  es- 
clave, le  fonds  sera  la  chose  vendue, 
et  l'esclave  le  prix  donné  pour  re- 
cevoir le  fonds. 


Dans  Tcspèco  du  rechange,  la  question  discutée  entre  lesdeu.x 
écoles pré.sentait  un  {^rand  intérêt;  car,  dans  l'opinion  des  Sabi- 
niens,  réchanire,  étant  une  vente,  serait  un  contrat  parfait  aoio 
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consensn,  tandis  que,  dans  l'opinion  des  Proculiens,  il  ne  serait 
parfait  et  ne  produirait  d'action  qu'autant  qu'il  y  aurait  eu  exé- 
cution de  la  part  de  l'une  des  parties,  et  auproûtde  cette  partie. 

L.  1,  i  2,  D.,  De  rervm  pernwtofione  (xix,  I). 

PAl'LliS,  lib.  ."2,  ad  Edicinm.  PAUL,  livre  52.  sur  l'Édit. 

Item  emptio  ac  venditio  nuda  con-  La  vente  s'opère  par  la  seule  vo- 

scntientiura  voluntate    contraliitur  :  lonté    des    parties    contractantes; 

permutatio  autem  ex  re  tradita  ini-  l'échange,  au    contraire,   engendre 

tium  obligationi  prfebet  :   alioquin.  l'obligation  à  partir  de  la    tradition 

.  si  rcs  nondum  tradita  sit.  nudo  con-  de  la  chose.  S'il  en  était  autrement, 

sensu    constitui   obligationera   dicc-  s'il  y  avait  obligation    avant  toute 

mus  :  quod  in  his  dumtaxat  rcceptum  tradition,    nous   dirions  que    l'obli- 

est.  quoB  nomen  suum   habcnt  :  ut  gation  naît  du  seul  consentement,  ce 

in  cmptione  venditione.  conductione.  qui  n'est  admis  que  pour  les  contrats 

roandiito.  *  nommés,  comme  la  vente,  le  louage, 

,  le  mandat. 

Les  Sabiniens  étendaient  autant  que  possible  les  contrats  nom- 
més, leur  faisant  embrasser  sous  un  même  nom  le  plus  grand 
nombre  possible  d'opérations.  Lorsque  l'opération  était  telle  qu'il 
fût  impossible  de  la  faire  rentrer  dans  un  des  contrats  nommés,  les 
jurisconsultes  de  cette  école  donnaient  à  la  partie  qui  avait  exé- 
cuté Vfœtio  de  doln,  lorsque  l'autre  partie  refusait  d'exécuter  la 
convention  ou  s'était  mise  par  son  dol  dans  l'impossibilité  de 
l'exécuter,  ou  une  action  in  factum  prétorienne,  lorsque  c'était 
par  sa  faute  et  non  par  son  dol  qu'elle  s'était  mise  dans  cette  im- 
possibilité (1).  Ce  système  présentait  dans  la  pratique  des  incon- 

(I)  C'est  ce  système  que  Julien  et  Paul  appliquent  à  l'espèce  suivante  :  Je 
vous  ai  donné  l'esclave  Stichus  pour  que  vous  affranchissiez  votre  esclave 
Pamphile;  vous  l'avez  affranchi,  puis  vous  avez  été  évincé  de  la  pro- 
priété de  Stichus;  vous  aurez  contre  moi  Vaclio  de  dolo,  si  je  vous  ai 
donné  un  esclave  que  je  savais  ne  pas  m'appartenir.  et  une  action  iti  fac- 
tum prétorienne,  si  j'ignorais  que  cet  esclave  fût  à  autrui.  Voir  L.  7, 
j;!  2,  D.,  De  puctis  (ii,  14}  et  L.  5,  'i  2,  D.,  De  prœscr.  verb.  (xix,  5). 
Dans  ce  dernier  texte,  un  glossateur  maladroit  a  ajouté  aux  mots  :  si 
ignoram  infadum,  le  motcrt'iVe/n.  11  est  évident  que  Julien,   après  avoir 
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vénients.  Eneffet,  l'action  rfe 6?o/o  avait  l'inconvénient  d'ontraînor 
la  note  d'infamie  contre  le  défendenr  condamné,  et  celui  de  ne 
pouvoir  être  donné  contre  ses  héritiers  que  jusqu'à  concurrence 
du  gain  produit  par  le  dol  de  leur  auteur  qui  serait  parvenu  dans 
leurs  mains.  L'action prœscripti s  verbis,  donnée  par  les  Proculiens 
dans  tous  les  cas  où  la  convention  avait  été  exécutée  par  l'une 
des  parties,  ne  présentait  aucun  de  ces  inconvénients.  Aussi  l'opi- 
nion des  Proculiens  a-t-elle  prévalu,  ainsi  que  cela  résulte  des 
textes  suivants  : 

L.  9,  D.,  De  prœscriptis    verbis  {wh/ô). 

CBISI'S,  lib.    8    Pigfstorum.  CELSE.  Hytc  S  de  son  Digeste. 

Nam,  cum  deficiant  vulpaiia  at-  Car,   lorsque   les  actions  dont  lo 

que  usitata  actionum  nomina,  pire-      nom  est  vul^'aire  et  usité  viennent  à 
scriptis  verbis  agenduir  est  :  manquer,  on  doit  se  servir  de  l'ac- 

tion iifœscriptis  verbis. 

!..  3,  \l,'?0(i.  fit, 

JULIAM'S.   lib.    U  Digestorum.  Jl'LIEV,  livre  1i  de  son  Digeste. 

In  quam   nt^ccsse    est  confugcre,  II  faut   recourir    à    cette    action 

quotiens  contractus   existunt    quo-      toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de   con* 

donné,  au  cas  de  doK  rnc//o  de  dolo,  ne  peut  p*as,  au  cas  d'absence  de  dol. 
donner  Vactio  in  factum  tiii7/s,  c'cst-à-dirc  l'action  prascrijUix  verbis.  En 
premier  lieu,  il  est  Sabioien  et  n'admet  dès  lors  pas  l'existince  de  l'aclion 
prœscriptis  verbis.  En  second  lieu,  s'il  voyait  là  un  contrat  sanctionné 
par  une  action  civile,  il  donnerait  cette  action  dans  tous  les.  cas,  car 
Vactio  de  dolo  ne  se  donne  pas  quand  il  en  existe  une  autre,  et  les  ac- 
tiones  bonœ  fidci  (l'action  prœscriptis  verbis  serait  incontestablement  ici 
une  action  bonœ  fidef)  suffisent  à  la  répression  du  dol  commis  dans  l'exé- 
cution des  contrats  d'où  elles  dérivent.  Du  reste,  la  loi  7,  g  i,  D.,  De  pactis 
(II,  4  4),  nous  dit  textuellement  que  Julien  donnait,  dans  notre  cas,  une 
action  in  factum  prétorienne.  La  combinaison  des  deux  textes  que  nous 
venons  de  citer  et  le  §  3 de  la  loi  5,  D..  De  prœscr.  verb.  {\\\,  5)  nous 
prouvent  que  L'ipien  admettait  complètement  la  théorie  proculienne,  tan- 
dis que  Paul  ne  l'admettait  que  sous  certaines  réterves  que  nous  expo- 
serons  tout  à  l'heure. 
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rum  appellationes  nullae  jure  civili     trats  qui  n'ont  aucun  nom  dans   le 
proditœ  sunt  {\).  droit  civil. 

L.  4,  D.,  eod.  fit. 

ULP1A.MJS,  lib.  30,  ad  Sabinum.  ILPIEN,  livre  30,  sur  Sabinns. 

Natura  enim  rerum  conditura  est,  H  est,    en    effet,    dans  la  nature 

Ut  plura  sintnegotia,  quam  vocabula.      des  choses  qu'il  y  ait  plus  d'espèces 

d'opérations  juridiques  que  de  mots 
pour  les  nommer. 

Néanmoins  il  faudrait  se  garder  de  croire  que  cette  opinion  a 
prévalu  en  même  temps  pour  tous  les  cas.  Elle  n'a  vaincu  la  résis- 
tincp  qui  lui  était  opposée  que  petit  à  petit  et  n'a  d'abord  prévalu 
que  pour  les  contrats  innomés ,  qui  avaient  une  ressemblance 
assez  grande  avec  l'un  des  contrats  nommés.  C'est  ainsi  qu'à 
l'époque  éclectique  de  la  jurisprudence  romaine,  c'est-à-dire 
commencement  du  troisième  siècle  de  l'ère  chrétienne,  nous 
trouvons  Paul  n'admettant  pas  l'action  prœscriptis  verbis  pour  tout 
contrat  innomé. 

Les  contrats  qui  nous  occupent  pouvant  se  présenter  sous  des 
formes  variées  à  l'infini,  les  jurisconsultes  examinaient  la  tiiéorie 
applicable  à  ces  contrats  en  ramenant  ces  diverses  formes  à  quatre 
principales  :  «  Aut  enim^  nous  dit  Paul,  do  tibi  ut  des,  out  do  ut  fa- 
tt  cias,  aut  facio  nt  des^  aut  facio  ut  facias  (jf).  «  Or,  dans  le  cas 
des  contrats  innomés  fwio  ut  des,  Paul  refuse  à  la  partie  qui  a 
exécuté  VdiCÛon prœsonptis  verbis,  ne  lui  accordant  que  Vactio  de 
dolo:  «  Qi'od si  fnciom  vf  des,  et posteaquam  feci  cessas  dave,  nid/a 

(1)  Cette  phrase  de  Julien  a  été  habilement  séparée  de  ce  qui  la  précé- 
dait et  la  suivait,  et  habilement  placée  entre  une  phrase  du  proculien  Celsc, 
et  une  phrase  d'Ulpien,  qui  admettait  sur  les  contrats  innomés  la  théorie 
proculienne.  Il  est  certain  que  Julien  en  s'exprimant  ainsi  entendait  par- 
ler soit  àcVactio  de  dolo,  au  cas  de  dol,  soit  de  l'action  in  factum  préto- 
rienne dans  le  cas  contraire.  Les  compilateurs  byzantins  ont  appliqué  sa 
])\\rasc  a  VaiCtion  prœi,mj4is  verbis,  conformément  à  ce  qui  était  incon- 
testablement le  droit  de  leur  époque. 

(?)  L.  5.  pr.,  D.,De  iirœscr.vei-fj.  (xix,  5). 
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«  erita'uilis  nctio,  et  ideo  de  doln  dabitur  (1).  «  Cotte  d(Vision  (U' 
Paul  tient  à  ce  qu'il  ne  trouvait  pas  entre  les  contrats 
innomés  de  cette  classe  et  l'un  des  contrats  nommés  une 
analogie  suffisante;  elle  est  donc  un  dernier  vestige  de  celte 
opini'on  intermédiaire,  qui  distinguait  parmi  les  contrats  inno- 
més pour  accorder  ou  refuser  l'action  prœscriptis  verbis  les  con- 
trats ayant  une  analogie  avec  un  contrat  nommé  de  ceux  qui  n'en 
avaient  pas.  Mais  cette  opinion  de  Paul  finit  même  par  être 
repoussôe,  et  Vd.Q,{\o\\  prœscriptis  verbis  fut  accordée  dans  tout  con- 
trat innomé  sans  exception  à  celle  de  deux  partfes  qui  avait  exé- 
cuté contre  l'autre  partie  pour  la  forcer  à  exécuter  à  son  tour. 
C'est  ainsi  que  nous  trouvons  au  Digeste  des  textes  d'autres  juris- 
consultes, qui  accordent  l'action  prœscriptis  verbis  à  celui  qui  a 
exécuté  un  fait  pour  obtenir  une  dation  {qui  fecit  ut  sibi  dorc- 
tiir)  (-2),  et  au  Code  une  constitution  de  rempercur  Alexandre  Sé- 
vère, contemporain  de  Paul,  qui  accorde  aussi  dans  ce  cas  l'ac- 
tion prœscriptis  verbis  (3).  C'est  aussi  ce  que  fait  Justinien  (4). 

La  partie  qui  avait  exécuté  avait  donc  dans  le  dernier  état  du 
droit  classique  'que  le  contrat  innomé  dont  il  était  question  vùi 
ou  non  de  l'analogie  avec  un  des  conli'als  nonunésj  l'action /j/vw- 
o'iptis  verbis  pour  obliger  l'aulre  partie  à  exécuter  à  son  tour  la 
convention.  Cette  action  prœscriptis  verbis  était  donnée  dans  les 
quatre  classes  de  contrats  innomés  do  ut  des,  do  ut  facias,  facio  ut 
des,  ftœio  ut  facias.  En  outre,  dans  les  deux  premières  de  ces 
classes,  la  dcitio  ccrtd  lege  donnait  à  celui  de  qui  elle  était  émanée 
le  droit  de  rép('t(M-  lacliose  dont  il  avait  transféré  la  propriété. 
Ce  droit  ne  lui  apparlcniait  que  lors(jue  l'autre  paitie  s'était  mise, 
par  son  dol  ou  sa  faute,  dans  l'impossiblité  d'exécuter  cà  son  tour 

(1)  L.  5,  }<  3,  D.,  T)o  prœscr.  verb.  (xix,  5).  On  trouve  dans  le  lîw'mc 
sens  une  constitution  de  Dioclétien  et  Maximien,  qui  forme  la  loi  4,  C, 
De  dolo  malo  (ii,  2i).  Voir  également  dans  le  jJ  2  de  la  même  loi  5,  D., 
De  prœscr.  verb.  (xix,  5),  un  autre  cas  dans  lequel  Paul  refuse  l'action 
prŒSCriptis  rrrbis,  parce  que  le  contrat  innomé  ne  lui  semble  pas  présenter 
assez  d'analogie  avec  la  locatio  ro;?(Z/(C/<V),  contrat  dont  il  se  rapproche  le  plus. 

(2)  L.  1.5  et  L.  22,  D.,  De  prœscr.  verb.  (xix,  5). 

(3)  L.  6,  C,  De  transact.{u,  4). 

(4)  Inst.,  lib.  III,  tit.  xxiv,  J|  1. 
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la  convention,  OU  avait  laissé  passer  le  temps  fixé  pour  rexôciition 
(le  son  obligation  sans  satisfaire  à  son  engagement  (\).  Lorsqu'il 
en  était  ainsi,  jnais  seulement  alors,  la  partie  qui  avait  exécuté 
pouvait  poursuivre  celui  avec  qui  elle  avait  contracté,  et  elle 
avait  le  choix  entre  demander  Texécution  de  ce  qui  lui  avait  été 
promis  Y)a.v  Y -àctioa  prœscripfis  verbis  et  répéter  ce  qu'elle  avait 
donné.  Elle  usait  de  ce  dernier  droit  en  exei-çant  la  condictio  oh 
rem  dofi  re  non  secufa  dii)\)e\éeiiOU^  h}<{uùvn  condicfiocrmso  do/a 
coiiso  non  seenta,  elle  weudM  condicere  dation  oh  rem  re  non  secuta^ 
répéter  la  chose  dont  elle  avait  transféré  la  propriété  (le  datum) 
dans  un  but  (oh  retn),  qui  ne  s'était  pas  réalisé  (re  non  secnta). 

Dans  la  vente,  celle  des  deux  parties  qui  a  exécuté  n'a  d'autre 
action  que  celle  du  contrat,  laquelle  a  pour  but  d'obliger  l'autre 
partie  à  l'exécution  de  l'obligation  corrélative  ;  elle  n'a  pas  le 
choix  entre  cette  action  et  une  condictio  oh  rem  dati  renonsecuta 
tendant  à  répéter  la  chose  donnée.  11  en  est  de  même  dans  les 
autres  contrats  nommés  qui  sontsynallagmatiques.  Quelle  est  la 
raison  de  cette  différence  entre  les  contrats  nommés  synallagma- 
liques  et  les  contrats  innoraés  do  ut  des  et  do  ut  focias?  Dans  les 
contrats  nommés,  celui  qyi  exécute  fait  une  datio  dans  le  but 
d'éteindre  l'obligation  civile,  dont  il  est  tenu  par  suite  du  contrat, 
et  non  dans  le  but  d'obtenir  ce  qu'on  lui  a  promis  en  retour; 
dès  lors  par  sa  datio  il  atteint  le  but  qu'il  se  proposait,  ce  qui 
s'oppose  à  l'exercice  de  la  condictio  ob  rem  dati  re  non  secafa.  Au 
contraire,  dans  les  contrats  innomés  do  ut  des  et  do  nt  fariaa, 
chacune  des  parties  n'a  entendu  s'obliger  que  pour  le  cas  où  son 
cocontractant  exécuterait,  de  telle  sorte  que  jusqu'à  ce  que  l'une 
d'elles  ait  exécuté,  il  n'y  a  personne  d'obligé  ni  civilement,  ni  na- 
turellement. Celui-là  donc  qui  exécute  ne  paye  pas,  son  but  n'est 
pas  d'éteindre  son  obligation,  puisqu'elle  n'existe  pas,  il  est 
d'obtenh'  ce  qu'on  lui  a  promis  en  retour.  S'il  ne  l'a  pas  obtenu 
dans  lé  temps  fixé  par  la  convention,  ou  si  l'autre  partie  s'est 
mise,  par  son  dol  ou  sa  faute,  dans  l'impossibilité  de  le  lui  procu- 
rer, il  peut  usej' de   Va  condirlio  ob  rem  dati  re  non  secufa,  ou, 

(I)  L.  16,  D.,  De  condict.  causa  data  cau^a  non  sec.  (xii,  4);  L  r> 
§§  4  et  2,  D.,  J)e  pi'œscr.  verb,  (xix.  5). 
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s'il  le  préfère,  intenter  YslcWoh  prœscriptis  verhis;  car  l'exécution 
qu'il  a  faite  est  considérée  comme  une  causa  civilisobligationis  et 
désormais  son  cocontractantest  tenu  civilement. 

11  est  des  cas  où  la  partie  qui  a  fait  une  dntio  certa  lege  peut 
immédiatement  répéter  ce  dont  elle  a  transféré  la  propriété.  On 
dit  alors  qu'elle  a  Icj'uspœmtendi.  11  en  est  ainsi  lorsque  le  con- 
trat do  lit  facias  aune  grande  analogie  avec  le  contrat  de  mandat, 
dans  lequel  le  mandant  peut  quand  bon  lui  semble  révoquer  le 
mandat  qu'il  a  donné,  et  lorsque  la  datio  a  été  faite  dans  le  but 
d'obtenir  un  fait  qui  constitue  pour  un  tiers  une  libéralité,  libé- 
ralité que  celui  duquel  elle  émane  peut  toujours  révoquer  tant 
qu'elle  n'est  pas  exécutée  (1).  Dans  ces  cas  on  accorde  une  condic- 
tioob  pœnitentiam,  {\\\'\\  ne  faut  pas  confondre  avec  la  ronc?/c^/o  ob 
rem  doti  re  non  secufa.  Cette  condictio  ob  pœnitentiam  ne  s'exerce 
qu'à  la  charge  de  rendre  l'autre  partie  complètement  indemne, 
au  cas  où  il  y  aurait  de  sa  part  commencement  d'exécution  ou 
préparatifs  faits  par  elle,  de  sorte  que  la  condictio  serait  inutiles! 
les  frais  faits.pour  préparer  l'exécution  du  fait  promis  égalai(Mit 
la  valeur  de  la  chose  reçue  parla  partie  poursuivie. 

L.  0,  pr.,  D.,  De  condict.  causa  data  causa  non  secnta  (xii,  .4). 
IIPIANUS,  lib.  2  disputalionum .  l'LPlE.V,  liyre  2  des  discussions. 

Si  pecuniam  acceperis,  ut  Capuam  Si  vous    avez   reçu   une  somme 

cas,  deindc  parato  tibi  ad  proficis-  d'argent  pour  vous  rendre  à  Capoue, 

cendum  coïKiitio   temporis  vcl  vale-  et    qu'ensuite  aj'ant    tout    préparé 

tudinis  impedimento  fucrit,  quominus  pour  votre  départ  vous  ayez  été  cni- 

proficisceris,  an   condici  possit,   vi-  péché,  soit  par  k'  mauvais    temps, 

dendum?  Et,  cum  perte  non  steterit,  soit  par    l'état  de  votre    santé,  do 

potest  dici  repetitioncm  ccssare  :  sed  vous  mettre  en  route,  celui  duquel 

cum  liceat  pœnitere    ci,   qui  dedit^  vous  avez  reçu  cette  somme  pourra- 

procul  dubio   repetctur   id  quod  da-  t-il   la  répéter  ?    Et,  puisqu'il  n'y  a 

tum  est  :  nisi  forte  lua  intersit,  non  pas  eu  de  votre   faute,    on  pourrait 

accepisse  te    ob  hanc  causam  pecu-  dire  qu'd  n'  y  a  pas  lieu  à  répétition; 

niam  :  nam  si  ita  res  se  habcat,  ut  mais    comme   il   est  permis  à  celui 

licetnondum  profectus  sis,  ita  tamcn  qui  a  donné  la  somme  de  se  icpen- 

(I)  L.  3,  g  2,  L.  !i,  pr.,jij^  1   et  2,  D.,  T)c  conilid,  cavi^a  data  cauan 
non  sec,  (xii,  4). 
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rem  composueris,  ut  necesse  habeas 
proficisci,  vel  sumptus,  qui  neces- 
garii  fuerunt  ad  profectionem,  jam 
fecisti,  ut  manifestum  sit  te  plus  for- 
te^ quam  accepisti^  crOj'.asse,  condic- 
tio  cessabit  :  sed  si  minus  erogatum 
ait,  condictio  locum  habebit  :  ita  ta- 
men,  ut  indemnitas  tibi  prftîstetui- 
ejus,  quod  expendisti. 


tir,  sans  aucun  doute  il  potirra  ré- 
péter ce  qu'il  a  donné,  ù  moins 
toutefois  que  vous  n'ayez  intérêt  à 
n'avoir  pas  reçu  d'argent  pour  ce 
motif;  car  s'il  en  est  ainsi,  de  telle 
sorte  que  quoique  n'étant  pas  parti 
vous  ayez  tout  préparé  pour  partir, 
el  fait  toutes  les  dépenses  qui  étaient 
nécessaires  pour  le  départ,  il  est 
manifeste  que  si  vous  avez  dépensé 
plus  que  vous  n'avez  reçu,  il  cesse 
d'y  avoir  lieu  a  la  condiction  ;  mais 
si  vous  avez  dépensé  moins,  il  y 
aura  lieu  à  la  condiction,  à  la  con- 
dition que  votre  adversaire  vous 
rende  complètement  indemne. 


LIVRE  III,  TIT.  XY. 

DE    VERBORUM    OBLIGATIOISE . 
DE    l'obligation    QUI    SE    FORME    PAR    LES    PAROLES. 


Verbis  obligatio  contrahitur  ex  in- 
terrogatione,  cum  quid  dari  fierive 
nobis  stipulamur;  ex  qua  duœ  pro- 
ficiscuntur  actiones,  tam  condictio  si 
certa  sit  stipulatio,  quam  ex  stipu- 
lalu  si  incerta.  Quae  hoc  nomine 
inde  utitur,  quia  stipuhmi  apud  vc- 
teres  firmum  appellabatur  forte  a 
stipite  descendens. 


L'obligation  par  les  paroles  se 
contracte  par  demande  et  par  ré- 
ponse, lorsque  nous  stipulons  qu'on 
nous  fera  ou  nous  l'onnera  quelque 
chose  :  de  là  naissent  deux  actions, 
la  condiction,  si  la  stipulation  est 
d'une  chose  certaine,  l'action  ex 
stipulutu^  si  la  stipulation  est  incer- 
taine. La  stipulation  tire  son  nom 
du  mot  fiiipulum,  qui  chez  les  an- 
ciens voulait  dire  solide  et  vient 
sans  doute  de  stipes  (souche) . 


i  .  In  hac  re  olim  tali.i  verba  tra-  Les  termes    autrefois     usités    en 

dita    fuerunt    :  spondesV    spondeo,  cette  matière   étaient  les  sui#ints  : 

PUOMITTIS?  PROMITTO,  FIDE  PUOMITTIS?  RÉPONDEZ-VOUS?  JE  RÉPCmDS,  PnO.MET- 

FIDE    PROMITTO,     FIDK     JUBES?    FIDE  TEZ-VOIS?  JE   PROMETS,  VOUS  PORTEZ- 

JUBEO,  DABIS?  DABO,  FACIES?  FACIAM.  VOUS  FIDÉPROMISSEI  R  ?   JE    ME    PORTE 

Utrum  autera  latina  an  grœca  vel  fidépromisseur  :  vous    portez-vous 
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qua  alia  lingua  stipulatio  concipiatur, 
nihil  intorest,  scilicet  si  uterque 
stipulantium  intellectum  hujus  lia- 
guae  haboat.  Nec  necesse  est  eadem 
lingua  utrumque  uti,  sed  sufficit  con- 
grucnter  ad  interrogata  respondere  : 
quin  etiam  duo  Graeci  latina  lingua 
obligationem  contrahere  possunt. 


Sed  haec  solemnia  verba  dlim  qui- 
dem  in  usu  fuerunt;  postea  autem 
Leoniana  constitutio  lata  est,  quae 
solcmnitate  veiborum  sublata sensum 
et  consonantem  intellectum  ab  utra» 
que  parte  solurn  desiderat,  licet 
quibuscumque  verbis  expressus  est. 


FIDÉJISSEL'R  ?  JE  ME  PORTE  FIDÉJUS- 
SEin,  DONNEREZ-VOUS?  JE  DONNERAI, 

FEREZ-vous?  JE  FERAI. ^Peu  "importe 
que  la  stipulation  soit  faite  en  latin, 
en  grec  ou  en  toute  autre  langue, 
pourvu  toutefois  que  chacun  des  con- 
tractants comprenne  la  langue  em- 
ployée. Il  n'est  même  pas  nécessaire 
que  chacun  se  serve  do  la  même 
langue,  il  suHSt  de  répondre  perti- 
nemment aux  interrogations  :  bien 
plus^  deux  Grecs  peuvent  contracter 
en  langue  latine. 

Ces  paroles  solennelles  furent  au- 
trefois usitées:  mais  plus  tard  une 
constitution  de  l'empereur  Léon  sup- 
prima cette  solennité  des  paroles,  se 
bornant  à  exiger  que  les  contrac- 
tants s'accordent  et  se  comprennent 
réciproquement ,  quelles  que  soient 
d'ailleurs  les  expressions  dont  ils  se 
servent. 


Nous  allons  étudipi*  los  contrats  parfaits  vorbis ,  c'ost-à-fliro 
ceux  dans  lesquels  la  'causa  civilis  obligationis  consiste  dans  une 
quœdom  solemnilas  verborum^CdLV  il  ne  suffirait  pas  qu'il  y  enl 
accord  de  volontés  m  an  if(>sté  verbalement  par  les  parties  contrac- 
tantes dans  une  forme  quelconque,  ce  ne  serait  là  qu'un  simple 
pacte.  II  est  évident,  en  effet,  que  presque  toujours  I(>s  consen- 
tements sont  manifestés  par  des  paroles,  et  n'exiger  (pie  des 
paroles  quelconques,  ce  serait  se  contenter  du  conseulenienl 
pour  qu'il  y  eût  obligation  civile,  ce  serait  là  la  suppression 
de  la  théorie  fondamentale  en  droit  romain  de  la  rausn  n'vi/in 
oblignfvmis. 

Le  droit  romain  a  reconnu  plusieurs  espèces  d'obligations  for- 
mées verbis. 

l»*l.a  dofis  dicfin,  don!  nous  parle  ripien  dans  ses  régies  :  c'é- 
tait un  des  trois  modes  de  C(»nslilution  de  la  dot.  Celui  (pii  vou- 
lait constituer  une  dot  déclarait  au  mari  que  telle  chose  ou  telle 
somme  lui  serait  en  dot  ;  fundus  Comelianm  dotis  tibi  erif,  ou 
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centum  milita  sestertium  tibi  doti  erunl.  C'est  le  débiteur  qui  prend 
l'initiative  et  le  créancier  qui  adhère  à  la  proposition  qui  lui  est 
faite.  Cette  formule  nous  est  conservée  par  de  nombreux  textes 
qui  ne  nous  apprennent  pas  comment  le  mari  exprimait  son  ac- 
ceptation ;  il  disait  accipio,  si  nous  en  croyons  le  poëte  Térence  (1). 
Ce  mode  de  constitution  de  dot  n'était  pas  ouvert  à  toute  per- 
sonne :  il  ne  pouvait  être  employé  que  par  la  femme,  l'un  de  ses 
ascendants  paternels  par  les  mâles,  ou  l'un  de  ses  débiteurs. 
C'jL'St  ce  que  nous  apprend  Ulpien  : 

ILPUM  Reg.  lit.  VI,  §§  \  et  2.  llpien,  Règles,  lit.  VI,  j?j^  1  el  'i. 

§  1.  Dosautdatur,  aut  dicitur,  aut  §  1 .  La  dot   est   donnée,    dite.,  ou 

promittitur.  promise. 

§  2.   Dotem  dicere  polest  mulier  §.  2.  La  femme  qui  va  se  marier 

quîP  nuptura  est,  et  débiter  mulieris  peut  dire  la  dot,    ou  encore  son  dé- 

si  jussu  ejus  dicat,  item  parons  mu-  biteur  sur  son  ordre,  également  Tas- 

lieris  virilis  sexus  per  virileni  sexum  cendant  mâle  uni  à  la  femme  par  le 

cognatione  junctus,  velut  pater,  avus  sexe  masculin  comme  le  père,  l'aïeul 

pateinus.    Dare,   promittere   dotem  paternel. Toute  personne  peut  donner 

omncs  possunt.  ou  promettre  la  dot. 

La  dotis  dictio  tomba  en  désuétude  dès  le  commencement  du 
Bas-Empire,  et  nous  trouvons  au  Code  une  constitution  datée  de 
l'an  428  par  laquelle  les  empereurs  Tliéodose  et  Valentinien  déci- 
dent qu'un  simple  pacte  suffira  pour  créer  l'obligation  civile 
dans  le  cas  de  constitution  de  dot  (2).  La  constitution  de  dot  fut 
dès  lors  une  pacte  légitime,  c'est-à-dire  un  contrat  parfait  solo 
consensii,  mais  auquel  le  nom  de  contrat  nest  pas  accordé  par 
respect  pour  l'ancien  droit:  il  en  fut  ainsi  de  tous  les  contrais 

(<)  A7idria,  act.  V,  scène  iv. 

Chrïmes.  * 
Dos,  l'anii'liiic,  esl 


Uectiii  lalonla. 

Pasiphilus. 
Accipio. 

(2)  L.  6.  C,  De  dotis  promiss,  et  nudu  poUicit.  (v,  H). 
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parfaits  solo  consensu  introduits  par  dés  constitutions  du  Bas-Em- 
pire, ils  ne  reeurent  que  le  nom  de  pactes  légitimes  (1). 

2°  hQJmjurandem  liber ti,  par  lequel  Tairranclii  promet  à  sou 
ancien  maître  auquel  il  doit  la  liberté  des  opci-œ  ou  fahriles  ou 
officioles  (2). 

3"  On  peut  conjecturer  que  l'action  l'tceptitia  donnée  contre  les 
or^-mfanV  (banquiers)  avait  pour  but  de  sanctionner  une  obliga- 
tion verbis  ([ui  leur  était  spéciale  :  c'est  ce  que  Justinien  semble 
vouloir  dire  dans  une  constitution  rapportée  au  Gode  (3). 

4«  Une  dernière  forme  d'obligation  verbale  a  seule  survécu 
sous  le  nom  de  stipulation  :  elle  n'exige  aucune  autre  solennité 
qu'une  interrogation  de  la  part  du  créancier  suivie  d'une  ré- 
ponse conforme  de  la  part  du  débiteur.  Le  moi  stipulât io  signi- 
fie l'opération  tout  entière  de  la  demande  suivie  de  la  réponse, 
mais  dans  un  sens  plus  restreint,  il  signifie  simplement  rinter- 
rogation  :  la  réponse  est  appelée  promissio  :  celui  qui  de- 
vient créancier  se  nomme  reus  stipulandi  :  celui  qui  devient 
débiteur,  reus  promit lendi  :  l'opération  dont  nous  nous  oc- 
cupons doit  avoir  rigoureusement  lieu  dans  l'ordre  indiqué  : 
il  n'y  aurait  pas  stipulation  si  on  intervertissait  les  rôles  et  que 
le  débiteur  interrogeât  tandis  que  le  créancier  répondrait  (4). 
On  peut  conjecturer,  d'après  un  passage  des  Sentences  de 
Paul,  qu'autrefois  des  paroles  solennelles  étauMit  nécessaires. 
«  (Jbllijutionum  frmandariim  fjrotio  slipidationes  inductœ  sunt  quœ 
y>  quadajn  verborum solemnifate  condpiioitur  [o).t>  Notre  paragra- 
phe premier  nous  donne  des  exemples  de  ces  anciens  verba  so~ 
lemnia  employés  dans  la  stipulation,  lesquels  avaient  fini  par 
n'être  plus  nécessaires.  Déjà  au  temps  des  jurisconsultes  on  ad- 

(1)  Voir  sur  \a  dotis  didio  les  détails  donnés  i)ar  M.  Pollat,  dans  ses 
Textes  sur  la  dot,  passini.  et  principalement  sur  les  deux  paragraj)lie3 
d'Ulpicn  cités  supra. 

(2)  L.  44,  pr.,  D..  De  Hhirnli  causa  (xr-,  12);  L.  7.  S  5>,  D.,  ]h' op. 
libert.  (xxxviii,  1). 

(3)  L.  2,  pr.,  l'.^Uo  constitiit.  y/t'C.  (iv,  '18). 

(4)  Dans  un  cas  parliculi»  r,  que  nous  avons  dc^jîl  vu.  le  débiteur  int>T- 
rogc  et  le  créancier  lépond  :  c'est  le  cas  de  la  <liilis  (Iktio. 

(5)  Lib.  V.  tit.  VII,  §  1. 
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mettait  que  l'on  pouvait  faire  la  stipulation  soit  en  latin,  soit  en 
grec,  soit  en  toute  autre  langue,  pourvu  que  les  parties  com- 
prissent réciproquement  les  paroles  employées  par  elles  :  on 
pouvait  môme  interroger  en  une  langue  et  répondre  en  se  ser- 
vant d'une  autre  :  c'est  ce  que  nous  dit  notre  paragraphe  1  (t). 
Parmi  les  formules  citées  aux  Instilutes,  il  faut  remarquer  la 
formule  SPONDES  ]se?  spondeo.  Celte  formule  avaif  ceci  de  particu- 
lier cpi'elle  ne  pouvait  être  employée  qu'entre  citoyens  romains. 
Probablement  la  stipulation  était  primitivementy?/r/s  civilis  et 
plus  tard  on  la  rendit  juris  gentium  en  réservant  aux  citoyens 
romains  une  formule  qu'ils  pouvaient  seuls  employer.  H  est  un 
seul  cas  dans  lequel  un  pérégrin  puisse  s'obliger  par  cette  for- 
mule, encore  ce  cas  a-t- il  trait,  comme  on  va  le  voir,  au  droit 
international  public  et  non  au  droit  privé. 


GAII  Inslitulionam  Comm.  111. 

ji  93.  Ait  illa  verborum  obligatio 
DARI  SPONDES,  SPONDEO,  adeo  pro- 
pria civium  Romanorum  est  ,  ut 
ne  quidem  in  Graecum  sermonem 
pcr  interpretationem  proprie  trans- 
ferri  possit;  quamvis  dicatur  a  Grœca 

voce  figurata  esse. 

• 

f/  94.  Unde  dicitur  uno  casu  hoc 
verbo  percgrinum  quoque  obligaii 
posse.  vclut  si  imperator  nostcr 
principctn  alicujus  peregrini  populi 
de  pace  ita  interroget,  pacem  futu- 
RAM  SPONDES  ?  vcl  ipse  codem  modo 
intcrrogctur.  Quod  nimium  subliiiter 
dictuni  est;  quia  si  quiJ  adversus 
pactionem  fiât,  non  ex  stipulatu 
agitur,  sed  jure  belli  res  vindica- 
tur. 


GAIUS,  Instilutes,   eomm.  111. 

^  93.  Mais  cette  obligation  par 
paroles:  dari  spondes?  spondeo,  est 
tellement  propre  aux  citoyens  ro- 
mains qu'elle  ne  peut  même  pas 
être  transportée  en  grec  par  traduc- 
tion, quoiqu'on  dise  que  ce  mot  est 
tiré  du  grec. 

^  94.  C'est  pourquoi  on  dit  qu'un 
pérégrin  ne  peut  contracter  d'obli- 
gations, à  l'aide  de  ce  mot,  que 
dans  un  seul  cas,  savoir  :  si  notre 
général  interroge  sur  la  paix  le  prince 
d'un  peuple  pérégrin  en  ces  termes  : 
PACEM  1  LTLRAM  .^PONDES?  OU  si  lui- 
même  est  interrogé  de  cette  façon. 
Et  cela  est  même  un  peu  trop  sub- 
til; car  si  la  convention  n'est  pas 
respectée,  on  n'agit  pas  on  vertu  do 
la  stipulation,  mais  la  sanction  de 
cette  obligation  est  dans  la  déclara- 
tion de  guerre. 


(I)  Adde  L.-l,  §  6,  !)..  Dex'cb,  obi.  (xlv,  i). 
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Une  constitution  de  l'empereur  Léon  vint  supprimer  d'une 
manière  définitive  tout  terme  solennel  (1).  Cette  constitution  ne 
supprime  pas  la  stipidation  :  elle  se  borne  à  décider  qu"il  suffira 
de  la  forme  de  la  demande  et  de  la  réponse  en  quelques  termc'S 
que  se  soient  exprimées  les  parties.  Cela  résulte  de  ce  que  le  pa- 
ragraphe 7  du  titre  xix  de  notre  livre  décide  que  le  muet  et  le 
sourd  ne  peuvent  s'obliger  ou  devenir  créanciers  par  stipula- 
tion, tandis  qu'au  contraire  ils  peuvent  devenir  créanciers  ou 
débiteurs,  lorsqu'il  s'agit  d'un  contrat  parfait  solo  consensu  (2)  ; 
ils  ne  peuvent  prendre  part  à  une  stipulation,  le  muet  parce 
qu'il  ne  parle  pas,  le  sourd  parce  qu'il  ne  peut  entendre.  De 
même  le  paragraphe  12  du  même  titre,  et  Paul  dans  ses  Sen- 
tences (3),  nous  apprennent  que  la  stipulation  ne  pcuit  se  former 
inte)-  absentes  :  il  en  serait  autrement  d'un  contrat  parfait  Wo 
consensu.  Enfin  la  preuve  qu'il  existe  encore  après  la  constitu- 
tion de  Léon  un  contrat  verbis  exigeant  nécessairement  comme 
cnimi  civilis  oblit/ationis  une  demande  et  une  réponse  conforme 
à  la  demande  résulte  de  ce  ([ue  Juslinien  nous  a  conservé  au 
Digeste  un  texte,  qui  décide  qu'on  n'est  pas  même  obligé  nadi- 
rellement  quand  à  la  demande  on  a  répondu  par  un  signe  affir- 
matif,  nuta.  Voici  ce  texte  : 

L.  1,  '^.  2,  D.,  De  verb.  obi/)/,  (xlv,  1).' 

ULPIANUS,  lib.    i8,  ad  Ëdictain.  lILPIl':i\,  livre  iS,  sur  rKdil. 

Si  quis  ita  intcrroget,  dabis?  rcs-  Si  quoiqu'un  interroge  ainsi,  dun- 

ponderit,  qlmDM  ?  et  is  utique  in  ea  nerez-vous?   et  que  l'autre  n'ponde 

causa  est  ut  obligetur.  Contra  si  sine  pourquoi  pas?  celui-ci  sera  obligé  : 

verbis  adnuisset.  Non  tantum  autcm  il  en  serait  autrement  s'il  tût  répondu 

civiliter,  sed  née  naturalitcr  obliga-  sans  p«roh's  par   un  signe  de  tète, 

tur  qui  ita  adnuit  :  cl  ideo  rectc  die-  Celui  qui  répond    par  un  tel    signe 

tum  est  non  obligari  pro  eo  nec  fide-  non-seulement  n'est  pas  obligé  civi- 

jussorem  quidem.  lement.    mais  il  ne   l'est  pas   mémo 

(1)  Elle  est  datée  de  469  et  l'oimo  la  loi  10,  C,  iJc  cmilntlicnda  t/  corn- 
mitt.  sfipuL  (viii,  38). 

(2)  L.  48,  D.,  Df  obliii.  et  art.  (xu\.  1\ 

(3)  Lib.  V,  tit.  VII,  g  2. 
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naturcilcriKnf,  et  c'est  pourquoi  on 
dit  avec  raison  qu'un  fidéjusscur 
no  peut  pas  s'obliger  pour  lui. 


l'no  demande  suivie  d'une  réponse  conforme  à  la  demande, 
voilà  donc  tout  ce  ffui  est  absolument  nécessaire  |X)ur  quïl  y  ait 
stipulation,  mais  c'est  rigoureusement  exigé  :  néanmoins  on 
avait  admis  que  lorsque  le  promettant  aurait,  par  sa  réponse, 
ajouté  une  modalité  non  comprise  dans  la  demande,  ou  retran- 
ché une  modalité  qui  y  était  comprise,  la  stipulation  n'en  serait 
pas  moins  valable,  si  immédiatement  le  stipulant  avait  déclaré 
accepter  ces  modifications  (1). 

Leprincipiiim  de  notre  titre  nous  dit  que  le  mot  $/ ipulatio  \ien\ 
de  s/^//jm/î/s,  synonyme  vieilli  de  l'adjectif  y^;wî/.s,  parce  que  la 
stipulation  a  pour  effet  de  confirmer  l'accord  des  volontés,  de  lui 
faire  produire  des  effets  juridiques.  La  même  étymologie  nous 
est  donnée  par  Paul  :  «  et  njrpellatœ  [sfipidationes]  quod per  cas  fir- 
»  mitoA  ohligotionum  consfn'ngifur  :  sfipuliim  enhn  vetereîi  fn/van 
»  appeWivenint.  »  Cette  étymologie  est  cependant  contestée  par 
ceux  qui  penscMit  ([ue  l'origine  de  la  stipulation  se  trouve  dans 
l'ancienne^  obligation /j^r  œ$  et  librnv},  dont  Gains  nous  parle  en 
même  temps  que  du  mode  d'extinction  appelé  solidio  per  œs  et 
///y/v/m,  qui  était  spécial  à  ces  sortes  d'obligations  (2).  D'après 
ces  auteurs,  la  stipulation  ayant  été  considérée  comme  rcMupla- 
cant  le  pesage  des  pièces  de  monnaie,  et  ne  s'étant  d'al)ord  ap- 
pliquée qu'aux  obligations  consistant  à  donner  une  somme  cer- 
taine, avait  été  étendue  aux  obligations  de  donner  des  quantités 
certaines  de  choses  qvw  pondère,  ntumi-o^  mensurave  constant,  et 
enfin  à  toute  espèce  d'obligations.  Dans  cette  opinion  stipulntio 
viendrait  (\(i  slips  ,  petite  pièce  de  monnaie  de  cuivre,  d'où  ve- 
nait aussi  le  mot  stipendium  :  «  stipendium  a  stipe  appellntmn  est 
«  quod  per  stipes,  id  est  modicf  o'r/i,  rollifpifur  (3).   » 

(1)  L.  1,  j^  3,  D.,  De  verb.  obi.  (xi.v.  <).  Cette  loi  a  été  citée  textuel- 
lement et  traduite  suprn,  page  43. 

(2)  Comm.  m,  j!;^  172  et  174. 

(3)  L.  n,  }J  1.   n..   De    rrrb.   sùpi.   (i.,  16). 

S 
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Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que  déjà  au  temps  des  juris- 
consultes, la  stipulation  s'appliquait  à  toute  espèce  d'obliga- 
tions, soit  de  donner,  soit  de  faire, 

La  stipulation  est  un  contrat  unilatéral:  le  stipulant  devient 
créancier,  le  promettant  débiteur.  Si  on  veut  s'obliger  récipro- 
quement, on  peut  faire  des  stipulations  réciproques,  ce  qui  sera 
utile  toutes  les  fois  que  le  contrat  synallagmatique  qu'on  a  en 
vue  n'est  pas  un  des  contrats  nommés  :  on  évitera  la  nécessité 
de  l'exécution  préalable  de  la  part  de  l'une  des  parties;  il  faut 
remarquer  qu'il  y  aura  alors  deux  contrats  bien  distincts  sans 
liaison  aucune  entre  eux. 

La  stipulation  étant  un  contrat  unilatéral,  il  en  résulte 
qu'elle  ne  produit  qu'une  seule  action,  laquelle  est  accordée  au 
stipulant,  mais  cette  action  n'est  pas  toujours  la  même  :  la  na- 
ture de  l'action  accordée  dépend  de  ce  qui  a  été  promis,  ou 
donne  la  condictio  certi  lorsque  la  stipulation  est  ca^fa,  et  la 
condictio  incerti  ou  actio  ex  stipulatu  lorsque  la  stipulation  est 
incerta{\).  La  condictio  certi  a  une  intentio  certa  portant:  si  pa- 

RET  NUMERIUM  NeGIDIUM  AuLO   AgERIO   TARE  OrORTEllE,  tcllc  ChoSC 

parfaitement  déterminée,  tandis  que  la  condictio  incerti  a  pour  in- 
tentio :  QUmQUID  PARET  NUMKRIUM  NeGIIHUM  AuLO  AcERiO  1URE  FACERE 

opoRTERE.  Il  suit  dc  là  que  le  juge  devant  absoudre  le  défen- 
deur toutes  les  fois  que  Vintentio  n'est  pas  vérifiée,  le  deman- 
deur courra  dans  la  condictio  certi  un  danger  qu'il  n'a  pas  à 
craindre  dans  la  condictio  incerti  :  ce  danger  consiste  dans  la 
perte  du  procès  pour  le  cas  où  il  aurait  prétendu  qu'il  lui  était 
dû  plus  qu'on  ne  lui  avait  promis  en  réalité  :  c'est  là  ce  qu'on 
appelait  perdre  son  procès  pour  cause  de  plus-pétition  (2).  Il 
est  donc  très-important  de  savoir  dans  quels  cas  il  y  avait  sti- 
pidatio  certa j  dans  quels  cas  stipidntio  incertn ,  afin  de  savoir 
dans  quels  cas  l'on  donnait  la  condictio  certi,  dans  quels  la  ron- 


(1)  Le  terme  d\iclio  ex  sliiinlatu  est  plus  particulièrement  réservé  à  \n 
Cù7idictio  incerti  ;  néanmoins  lorsque  la  condidia  vcrti  résulte  d'une  slipu- 
ation,  elle  est  quelquefois  aussi  appelée  actto  CX  sfij^ulatu. 
(i)  Just.  Inst.  §  33.  Do  iirtla)rihii<^  (iv,  P). 
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dirtio  incerii.  Voici  (Vabord  des  textes  qui  nous  donnent  le  prin- 
cipe général: 

l.  74,   D.,   De  verh.  obi.  (xlv,  1). 
GAIIS,  Hb.  8,  ad  Edictura  profineiale.      GAIUS,  lÎTre  8.  snr  l'Edil  proTÎncial. 


Stipulationum  qucedam  certae  suât, 
qusedam  incertse.  Certum  est,  quod 
ex  ipsapronunciatione  apparat,  quid, 
quale,  quantumque  sit  :  ut  ecce  aurci 
decem,  fundus  Tusculanus,  homo 
Stichus,  tritici  Africi  optimi  modii 
centum,  vini  Campani  optimi  am- 
phorse  centum. 


Parmi  les  stipulations,  les  unes 
sont  certaines,  les  autre  incertaines. 
La  chose  promise  est  certaine  lors- 
que, des  paroles  prononcées,  il  ap- 
pert clairement  quelle  est  cette  chose, 
quelle  en  est  la  qualité  et  quelle  en 
est  la  quantité,  comme  par  exemple  : 
dix  pièces  d'or,  le  fonds  Tusculan, 
l'esclave  Stichus,  cent  mesures  d'ex- 
cellent blé  d'Afrique,  cent  amphores 
d'excellent  vin  de  Campanie. 


L.  75,  pr.,  D.,  De  verb.  obi.  (xlv,  1). 

ULPIAJIUS,  iib.  22,  adEdiclum.  UlPiEN,  Ihre  22,   surl'Edit. 

Ubi   autem   non  apparet ,     quid,  Lorsqu'il  n'apparaît  pas   claire- 

quale,   quantumque  est   in  stipula-  ment  quelle  chose  a  été  promise,  de 

tione,   incertam  esse  stipulationcm  quelle  qualité  et  en  quelle  quantité, 

dicendum  est.  la  stipulation  est  incertaine, 

Ainsi,  la  stipulatio  est  certa  quand  on  a  stipulé  quelque  chose 
do  déterminé  comme?  genre,  quantité  et  qualité,  de  manière  à  ce 
qu'il  ne  puisse  y  avoir  aucune  espèce  d'erreur,  ni  sur  le  genre, 
ni  sur  la  quantité,  ni  sur  la  qualité  :  il  faut  qu'il  résulte  des 
termes  de  la  stipulation  qnid,  quale^  qimntumque  sit.  11  n'y  a 
de  stipulations  certaines  que  celles  qui  consistent  dans  une  obli- 
gation «rf  (/^/«^/«m  ;  toute  stipulation  de  taire  ou  de  s'abstenir  est 
nécessairement  incertaine  :  «  qui  id  quod  in  faciendo  aut  non  fa- 
«  ciendostipuhitur  inceitum  stipidori  videtur  {\).  »  De  même  sont 
toujours  incertaines  les  stipulations  consistant  dans  l'obligation 
de  transférer  un  démembrement  de  propriété,  mais  sur  ce  point 


{\,  L.  15.  g  7,  D.,  De  verb.  ohl.  (xlv,  1). 
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il  y  avait  eu  doule  :  «  fundi  certi  si  quis  usiimfrxcfiim  stipvlo- 
»  tus  fuerit,  incertinn  intell igitur  in  oblifjationem  deduxisse,  hoc 
))  enimmofjis  ji(i-e  utimur  (1).  »  Il  ne  reste  donc  à  vrai  dire  di' 
stipulations  certaines  que  celles  qui  ont  pour  objet  robligation 
de  transférer  le  dominium plénum,  à  la  condition,  comme  nous 
lavons  dit,  qu'il  résulte  des  termes  mêmes  de  la  stipulation  qnid, 
qvale,  quantumque  si  t.  Pour  les  denrées  qui  se  pèsent  ou  se  me- 
surent, il  fallait  que  la  stipulation  pour  être  cetta  indiquât  hi'-ii 
exactement  le  genre  et  la  provenance  de  la  denrée  ainsi  (pic 
la  mesure;  quanta  la  qualité,  elle  devait  être  indiquée  par 
l'adjectif  o/y//?w^/.s',  sinon  la  stipulation  était  inca-td. 

L.  7."),  i$  2,  1).,   Tk  vfib.  oblirj.  (xl\.  I  . 

ILPIA^liS,  lil».  'i'i,  ad  Ediclum.  II.PIK\,  Ihre  'i'i,  sur  l'Kdit. 


Usque  adeo  ut  si  quis  ita  stipula - 
tus  sit,  tritin  Af'iixi  boni  mocUos 
centum:  riniCoripcni  boni  amphu- 
ras  tentuin  !  inceituna  videatui  sti- 
pulari,  quia  boiio  melius  inveniri 
potist;  quo  fit,  ut  boni  appellalio 
non  sit  ccrtpe  rci  significativa  .  cuni 
id,  quod  bono  melius  sit,  ipsum  quo- 
que  bonum  sit.  At  cum  Ojitinwm 
quisquo  stipulatur,  id  stipulari  in- 
tdligitur,  cujus  bonitas  principaicm 
gradum  tonitatis  liabet  :  qua'  res 
efficit,  ut  qa  appellatio  n  ni  sifini- 
ficativa  sit. 


Tellement  quo  si  quelqu'un  a  sti- 
pulé cent  mesurer  de  bun  blé  d'A- 
frique, cent  amphores  de  bon  vin 
'le  Cainpanie,  il  a  fait  une  stipula- 
tion incertaine,  parce  qu'il  y  a  meil- 
Kurqiicle  bon  ;  d'où  il  suit  que  fé- 
piliiète  de  bon  n'est  pas  assez  sigrii- 
licativc  pour  déterminer  une  chose, 
puisque  ce  qui  (?st  rhtilleur  que  le 
bon  est  lui-même  bon.  Mais  lorsque 
quelqu'un  stipule  la  chose  la  meil- 
leure, il  stipule  la  chose  dont  la  bonté 
atteint  le  premier  degré  de  bonté  : 
d'où  il  résulte  que  cette  désignation 
détermine  une  chose  certaine. 


H  va  sans  dire  que  la  stipulation  dune  chose  déterminée  in 
specie^  in  individun,  fuvduni  cum  prnpriu  appellationey  hnminnn 
non  proprio  nomine  (i  ),  était  toujours  une  s/ijiultitio  (crto. 


(1)  L.  75,  i  3,  D.,  De  vcrb.  nhl.  (xi.v.  1).  Ce  texte  est  emprunté  à 
L'Ipien,  et  la  question  est  tellement  controversée  quo  le  môme  Ulpien  dé- 
cide (L.  1,  pr.,  D.,  De  condict.  trit.  (xiii.  3}  que  la  stipulation  d'un  usu- 
fruit ou  d'une  servitude  réelle  est  une  stiinilatio  rerta. 

(2)  L.  74  et  L.  75,  j5  1.  D..  De  rerb.  obi.    xi.v.  IV 
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Sous  l'empire  de  la  procédure  Ibrmuiaire,  toute  condamiialioii 
était  pécuniaire,  ainsi  que  nous  l'apprend  Gaïus  : 

GAIl   InstiliiUonum  Comm.  iv,  §  48.      CHUS,  liistilules,  Comm.  iv,  §  48. 


Omnium  autem  formulai-um  qu<TB 
condemnationem  habent,ad  pccu- 
niariam  aestimatioin'm  condemnatio 
concepta  est.  Itaque  etsi  corpus 
aliquod  petamus,  velut  fundum. 
homincm.  vcstcm,  purum^  argon - 
lum,  judex  non  ipsam  rem  con- 
demnat  eum  cum  quo  actum  est, 
sicut  olim  iicri  solcbat  ;  sed  sesti- 
mata  re  pecuniam  cum  condemnat. 


Dans  toutes  les  formules  qui  ont 
une  condemnatio^  la  condamnation 
prononcée  par  le  juge  consiste 
dans  une  estimation  pécuniaire. 
C'est  pourquoi  lors  même  que  nous 
demandons  un  objet  corporel, 
•  comme  un  fonds,  un  esclave,  un 
vêtement,  un  lingot  d'or  ou  d'ar- 
gent, le  juge  ne  condamne  pas  le 
défendeur  à  nous  donner  la  chose 
même,  comme  cela  se  faisait  au- 
trefois ;  mais  faisant  l'estimation  de 
la  chose,  il  le  condamne  à  payer  une 
somme  d'argent. 


il  semblerait  résulterde  laque  la  condictio  certi  n'était  àl'époque 
classique  possible  que  lorsque  Ton  prétendait  qutî  le  défendeur 
était  tenu  de  dare  certain  pecuniam,  et  que  dès  lors  il  n'y  avait  de 
stipulatio  certa  que  celle  dans  laquelle  on  aurait  stipulé  certain 
pecuniam;  aussi  y  avait-il  deux  espèces  de  condictiones  certi  :  la  con- 
dictio  certœ  pecuniœ  ayant  une  intcnlio  et  une  condemnatio  toutes 
les  deux  certo\  et  la  condictio  triticaria  ayant  une  intentio  certti^ 
de  telle  sorte  que  la  perle  du  procès  poui-  cause  de  plus-pétilion 
fût  possible,  et  une  condemnatio  inccrta  :  quanti  ea  res  erit  tantavi 
pecuniam  condemna.  C'est  ce  qui  a  fait  dire  à  Ulpien  :  «  Qui  ccr- 
»  tam  pecuniam  numeratam  petit ,  illa  aclione  utitiïr,  si  certum 
»  petetur.  Qui  autem  alias  res  per  triticarinm  condictiunem 
»  petet  (l).  » 


2.  Oumis  slipuîatio  uut  pure,  aut 
in  diem,  aut  sub  conditionc  fit  :  pure. 

Vcluti  UUINQUE  AlIREOS  DARE  SPONDES  ? 

idque  confestim  peli  potcst;  in  diem, 


Toute  stipulation  est  ou  pure  et 
simple,  ou  à  terme,  ou  sous  condi- 
tion :  piire  et  simple,  par  exemple  : 
inwnedez-vous  de  donner  anq  jyivces 


(I)  L.  \,  pr.,  D..  De  rowlirt.  til.  (xin  3). 
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cum  adjecto  die  quo  pecunia  sol- 
vatur,   stipulatio    fit.    veluti    decem 

AUREOS  CALENDIS  PRIMIS  MARTIIS  DARE 

spoNDns?  Id  autem  quod  in  diem  sti- 
pulamur,  statim  quidem  debetur  ; 
sed  peti  priusquam  dies  venerit, 
non  potest.  At  ne  eo  quidem  ipso 
die  in  quem  stipulatio  faeta  est,  peti 
potest,  quia  totus  is  dies  arbitrio 
solventis  tribui  débet  ;  neque  enitn 
certum  esteo  die  in  quem  promissura 
est,  datum  non  esse,  priusquam  is 
prseterierit. 


INST.,  lib.  m,  tit.  XIX,  §  26.— 
Qui  hoc  anno  Sit  hoc  mcnse  dari 
stipulatus  est,  nisi  omnibus  partibus 
anni  vel  mensis  prœteritis,  non  recte 
petet. 


5.  Loca  etiam  inscri  stipulationi 
soient,  voluti  Carthagine  dare  spon- 
DES  ?  Quse  stipulatio,  licet  pure  fieri 
videatur,  tamcn  reipsa  habet  tcmpus 
injectum,  quo  promissor  utatur  ad 
pecuniam  Carthagine  dandam  ;  et 
ideo  si  quis    Rcmae    ita  stipuletur  : 

HODIE     CAnTHAGI^E     DARE     SPONDES  ? 

nutilis  erit  stipulatio.    cum  impossi- 
bilig  sit  repromissio. 
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cVor?  alors  la  chose  promise  peut 
être  demandée  immédiatement  ;  à 
terme  lorsque  la  stipulation  se  fait 
en  ajoutant  le  jour  auquel  la  somme 
promise  devra  être  payée,  par  exem- 
ple :  promettez-vous  de  (.lonner  dix 
pièces  d'or  le  premier  jour  des  ca- 
lendes de  mars?  Ce  que  nous  sti- 
pulons ainsi  est  dû  immédiatement, 
mais  ne  peut  être  demandé  avant  » 
l'échéance  du  terme.  Mais  on  ne 
peut  pas  demander  la  chose  promise 
le  jour  même  fixé  par  la  stipulation 
pour  le  payement,  parce  que  ce  jour 
tout  entier  doit  être  laissé  au  débi- 
teur pour  cflcctuer  le  payement,  et 
on  n'est  pas  certain  que  la  chose 
n'a  pas  été  donnée  le  jour  pour 
lequel  on  l'avait  promise  avant  que 
ce  jour  ne  soit  entièrement  écoulé. 

Celui  qui  a  stipulé  qu'on  lui  don- 
nerait dans  le  cours  de  celte  année 
ou  de  ce  mois,  ne  peut  agir  régu- 
lièrement que  lorsque  cette  année 
ou  ce  mois  sont  complètement 
écoulés. 

On  a  coutume  de  mentionner 
aussi  dans  la  stipulation  le  lieu  où 
le  payement  devra  être  effectué,  par 
exemple  :  promettez-vons  de  donner 
à  Carfhage?  Une  pareille  stipula- 
tion, bien  qu'oll»;  paraisse  pure  et 
simple,  renferme  cependant  par  la 
force  des  choses  l'adjonction  d'un 
espace  de  temps  qui  permette  au 
promettant  de  donner  la  somme  à 
Carthage.  C'est  pourquoi  si  quelqu'un 
stipule  à  Rome  en  ces  termes  :  pro- 
mettez-vous de  donner  aujourd  livi 
à  L'arthiuje?  la  stipulation  sera  inu- 
tile, parce  ([ue  c'est  uu  fait  impos- 
sible qui  aura    clé  proiniis. 
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I.N.sT.,  lib.  m,  lit.  xi.v,  §  27.  —  Si  vous    stipulez    la   dation  d'un 

Si  luadum  dari  stipularis  vel  iio-  fonds  ou  d'un  esclave,  vous  ne  poui- 
minem,  non  potoriy  continuu  agere,  roz  pas  agir  immédiatement  ;  vous 
nisi  tantum  spatium  prtctericrit  quo  ne  le  pourrez  que  lorsqu'il  se  sera 
traditio  fieri  possit.  écoulé  un  espace  de  temps  sulTisant 

pour  que    la  tradition    ait    pu  être 

opérée . 

Les  stipulations  sont,  comme  tous  les  contrats,  susceptibles 
de  diverses  modalités  :  elles  sont  tantôt  pures,  tantôt  à  terme, 
tantôt  conditionnelles.  Lorsque  la  stipulation  est  pure  et  simple, 
l'obligation  est  immédiatement  créée  et  immédiatement  exigible. 
Lorsqu'elle  est  à  terme,  l'obligation  naît  immédiatement,  mais 
l'exécution  ne  peut  en  être  exigée  qu'après  l'expiration  du  terme. 
Si  la  stipulation  est  conditionnelle,  il  n'en  résulte  pas  immédiate- 
ment la  création  d'une  obligation  ;  cette  création  est  subordonnée 
à  l'arrivée  d'un  événement  futur  et  incertain,  et  selon  que  cet 
événement  s'accomplira  ou  ne  s'accomplira  pas,  l'obligation  pren- 
dra naissance  ou  n'aura  jamais  d'existence.  Pour  indiquer  que 
l'obligation  était  née,  les  Romains  disaient.-  dies  cessit;  pour  in- 
diquer que  le  créancier  pouvait  agir  contre  le  débiteur,  ils  di- 
saient :  dies  venit.  Aussi  ce  que  nous  venons  d'exposer  a-l-il  pu 
être  dit  d'une  manière  fort  brève  Ci  avec  une  concision  admirable  : 
«  Cedere  diem,  ditUlpien,  significat,  incipere  deheri  pecaniam;  ve- 
»  nire  diem  significat,  einn  diem  venisse  quo  pecunia  peti  possit. 
»  Ubipure  guis  stipulatus  fuerit,  et  cessit  et  venit  dies  :  ubi  in  diem^ 
»  cessit  dies,  sed  nondum  venït  :  ubi  sub  condilione,  neque  cessit, 
y>  neque  venit  dies,  pendenie  adhuc  conditione  (1).  » 

Il  faut  remarquer  que  le  dernier  jour  du  terme  appartient  en 
entier  au  débiteur,  et  que  dès  lors  le  créancier  ne  peut  agir  quo 
le  jour  suivant.  Mais  lors([ue  la  stipulation  est  pure  et  simpl(\  le 
jour  de  la  stipulation  n'appartient  pas  en  entier  au  promettant  et 
le  créancier  peut  agir  immédiatement  après  la  stipulation  :  «  îd 
»  que  confestim  peti  potest,  »  nous  dit  notre  paragraphe  2.  «  Ubi 
»  pure  quis  stipulatus  fuerit^  et  cessit  et  venit  dics^  »  vient  de  nous 
dire  Ulpien.  Aussi  s'était-on  demandé  si  l'addition  du  mot  hodie 

(I)  L.   213,  pr.,  D,,  De  verb.  si<ju.  (t,  10). 
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dans  la  Stipulation  la  transfoiinail  (M)  iiiio  sliimlaliuii  a  terme,  en 
sorte  que  le  stipulant  ne  piU  agir  que  le  lendemain.  Sur  ce  point 
on  avait  admis  la  négative  :  le  mot  hodie  était  considéré  comme 
ajouté  pour  mieux  montrer  que  le  créancier  pourrait  agir  im- 
médiatement, le  jour  même  de  la  stipulation,  laquelle  était  dans 
ce  cas  pure  et  simple. 

l.  Il  8,  H,  L)-5  ^^  v^^'^-  obliy.  ^XLV,  1). 


PAPlNIiNUS.  lib.  27  Quoeslionuin. 

DeCEM  hodie  DARl  SPONDES  ?  Dlxi 
posse  vgI  eo  die  pecuniam  pcti  :  nec 
videri  preematuiius  agi,  non  tinito 
stipulationis  die  :  quod  in  aliis  tem- 
poribus  juris  est;  nam  peti  non  dé- 
bet quod  intra  tempus  comprehen- 
sum  solvi  potest  :  in  proposito  enim 
diem  non  differendte  actionis  in- 
sertum  videri,  sed  quo  praescns  os- 
tendatur  esse  responsum. 


PAPilViEÎV,  livre  27  des  Queslions. 

Promettez -vous  de  donner  dix  au- 
jourd'hui ?  J'ai  dit  que  la  somme 
peut  être  demandée  le  jour  même, 
et  qu'on  n'agira  pas  prématurément, 
quoique  le  jour  de  la  stipulation 
ne  soit  pas  écoulé  :  c'est  là  cependant 
la  décision  pour  les  autres  termes, 
car  on  ne  doit  pas  demander  ce 
qui  peut  être  payé  pendant  le  cours 
d'une  période  de  temps  dans  laquelle 
on  se  trouve  encore  ;  mais  dans  la 
stipulation  proposée  la  mention  du 
jour  n'a  pas  pour  but  de  diflérer 
l'action,  mais  de  montrer  qu'on  a 
promis  de  payer  tout  de  suite. 


Néanmoins  la  stipulation  pure  et  simple  peut  leiifernier  vir- 
tuellement un  terme  tacite  :  «  Intodum  para  stipulatio  ex  rc  ipsa 
y>  dilationem  copit  (1).  »  Ce  terme  tacite  résulte  de  la  nature  d(» 
la  chose  ou  du  fait  promis,  et  nous  en  ti'imvons  des  exemples  dans 
le  paragraphe  27  du  titre  De  inutiUbus  slipulationibus  (i).  Paul 
ajoute  les  exemples  snivaids:  «  leluti  siid  (/uad  in  idcru  sif,  ouf 
»  fi'uctus  futuros,  mit  domum  wdificari  stipvlatus  sit.  »  Kl  il  nous 
dit  :  «  Tune  enim  incipit  actiu  eum  ca  per  rej^um  nntnram  pnvsturi 
y>  potest  (3).  »  Kn  ce  cpii  louche  l{>  dernier  exemi)le  doimé  par 


(1)  L.  73,  pr.  D.,  De  verb.  oblig.  (xlv,  1). 

(2)  Inst,  lib.  m,  tit.  ïix.  Voir  siiiira  ce  paragraphe  cl  s;-,  traduction, 

(3)  L.  73,  pr.,  D.,  De  vcrb.  oblùj.  (xi.v,  -1). 
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Paul,  il  y  avait  discussion  sur  la  question  de  savoir  à  quel  mo- 
ment le  créancier  pouvait  agir.  Pomponius  partage  le  sentiment 
de  Paul  et  décide  que  le  créancier  ne  pourra  agir  que  lorsqu'il  se 
sera  écoulé  tout  le  temps  nécessaire  à  la  construction  de  l'édifice. 

L.  14,  D.,  De  verb.  obliy.  (xLV,  1). 
»     POMPONIUS.  lib.  !>,  ad  Sabinum.  POMPOMl'S,  lim  j,  sur   Sabinus. 

Si    ita   stipulatus   essera    abs   te.  Si    j'ai    stipulé   de   vous   la   con- 

dvtnum    œdijicari  ?     vel     heredem  struction  d'une   maison,   ou  si  j'ai 

raeum  damnavero    instdam   œdifi-  condamné  mon  héritier  à  en  édifier 

cure  :    Celso    placet  non   ante   agi  une,  Celse  pense  qu'on  ne  peut  agir 

posse    ex  ea  causa,   quam   tempus  à    ce    titre  avant   qu'il   ne    se  soit 

praetoriisset,    quo    insula    redificari  écoulé    le     temps    nécessaire    pour 

posset;    nec  lidejussores  dati    ante  élever    une     maison,    et    les  fidé- 

diem  tenebuntur.  jusseurs  ne  seront  pas  tenus  avant 

l'expiration  du  terme  ainsi  fixé. 

l'ipien  au  contraire  décide  que  le  créancier  peut  agir  dès  l'in- 
stant que  le  débiteur  a  été  mis  en  demeure  de  commencer  les  tra- 
vaux :  «  Non  est  exspectandtmi at  tanlum  temporis  prœtereat^ 

>)  quanto  insula  fabricari possit  ;  sed  uhi  jam  cœpit  mora  faciendœ 
'>  insulfi'  fieri,  tmic  agetur  :  diesque  obliqadoni  cedit  i  fi.  y 

L'existence  d  un  terme  tacite  résulte  aussi  de  l'indication  d'un 
lieu  de  payement,  lorsque  ce  lieu  n'est  pas  celui  où  la  stipulation 
mtervient,  et  cela  est  si  vrai,  d'après  notre  paragraphe  o,  que  si 
on  stipulait  à  Rome  une  chose  payable  aujourd'hui  à  Carthage, 
HODiE  CvRTHAGi.NE  DARE  5P0NDES  ?  kl  stipulatiou  Serait  nulle, 
comme  ayant  pour  objet  un  fait  impossible  à  exécuter. 

Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  l'effet  du  terme  n'est  pas  d'em- 
pêcher l'obligation  de  naître  ;  il  diffère  seulement  l'exigibilité  de 
cette  obligation  :  fo'cesens  obligotio  est,  in  diem  auteni  dilata  so- 
huio  (2).  Le  débiteur  à  terme  est  donc  débiteur,  à  tel  point  que, 
d'une  part,  il  a  le  droit  de  payer  (3),  le  ternie  étant  toujouis 
jusqu'à  preuve  contraire  censé  ajouté  à  la  stipulation  dans  l'iii- 

(1)  L.  '72,  §  2,  D.,  De  verb.  ohlig.  (xlv,  1). 

(2)  L.  46,  pr.,  D.,  hc  verh.  oblig.  (xlv,  1). 

(3)  L.  70,  D..  Ik  sulid.  et  Ubtiat.   (xlvi,  3). 
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térêt  du  débiteur  qui  peut  y  renoiicor,  et  que,  d'autre  part,  lors- 
qu'il a  ainsi  payé  avant  le  terme,  il  ne  peut  répéter,  se  lïit-il 
trompé  sur  le  jour  de  l'échéance  (1). 

Il  résulte  aussi  de  ce  que,  malgré  l'existence  d'un  terme,  l'obli- 
gation est  née  dès  le  jour  de  la  stipulation,  cpie  le  créancier  qui 
aurait  intenté  en  vertu  de  cette  stipulation  une  condictio  cerii 
avant  l'échéance  du  terme,  aurait  commis  une  plus-pétition  tcm- 
pore,  perdrait  son  procès  et  ne  pourrait  plus  le  renouveler. 

Le  terme  pouvait  être  certain,  primis  calendis  martus  dark 

spoNDEs?  ou  incertain,  ce  qui  avait  lieu  lorsque  les  parties 

avaient  fixé  Texigibilité  de  l'obligation  à  l'époque  incertaine  de 

l'arrivée  d'un  événement  d'ailleurs  certain  :  c'est  ce  que  les  Ro- 

~  mains  appelaient  dies  incertus. 

Dans  les  dispositions  testamentaires  le  dies  incertus  était  consi- 
dère comme  une  condition  :  dies  incei'tus  conditionem  in  ledamcnto 
facit  (5),  parce  qu'il  n'est  pas  certain  que  le  légataire  survive  à 
l'événement  pris  pour  terme,  et  que  le  testateur  n'a  pas  eu  en 
vue  les  héritiers  du  légataire.  Ces  héritiers  profiteraient  cepen- 
dant du  legs,  si  on  le  considérait  comme  un  legs  à  terme,  puis- 
que le  bénéfice  des  legs  à  terme  est. transmis  aux  héritiers  du  I<'- 
gataire,  lorsque  celui-ci,  vivant  au  jour  où  dies  legati  ccdit  (3), 
vient  à  décéder  avant  l'arrivée  du  ternie.  Au  contraire  les  legs 
conditionnels  n'étaient  pas  transmissibles  aux  héritiers  des  lé- 
gataires morts  avant  raccomplissement  de  la  condition,  et  c'est 
pour  appliquer  cette  règle  d'intransmissibilité  aux  legs  à  ternie 
incertain  qu'on  les  avait  fanges  parmi  les  legs  conditionnels. 
Dans  la  stipulation,  au  contraire,  et  en  général  dans  (oiis  les 
contrats,  le  dies  incertus  n'est  qu'un  ternie  et  tous  les  iirincijx'S  du 
dies  certusXm  .sont  appplicables  :  c'est  ainsi  que  le  dèbileni-(|ni 
payerait  ante  dieni  incertum  ne  i)0urrait  refléter. 

11  faut  remarquer  cependant  qu'il  ne  faut  pas  s'en  rapporter  à 

(4)  L.  lOetL.    n,  D.,  l)e  coiidicL   imlcfj.   (xii,  (,). 

(2)  L.  75,  D.,  De  condit.  et  deinonst.  (.xxxv,  1). 

(3)  C'est  le  jour  tlu  décès  du  testateur  ;  sous  l'emitnr  dc-i  luit,  eaducaiies, 
c'était  le  jour  de  l'ouverture  d(.s  tables  du  testament,  'lies  (ifvi'lwœ 
tabularam . 
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la  forme  de  langage  employée  par  les  parties,  et  qu'il  y  aurait 
condiliou  et  non  pas  seulement  terme  incertain,  si  l'événement 
pris  pour  terme  dans  la  stipulation  était  un  événement  qui  pût  ne 
pas  arriver.  Ainsi,  si  on  avait  dit  :  declm  aureos  mihi  daue  in  eo 
DIE  Quo  uxoREM  DUCAM  spoNDES-NE?  il  y  aurait  là  une  stipulation  con- 
ditionnelle, car  il  pourrait  arriver  que  le  stipulant  ne  se  mariât 
pas;  il  y  aurait  là,  disons-nous,  une  stipulation  conditionnelle 
tout  aussi  bien  que  si  les  parties  avaient  dit  :  decem  aureos  mihi 
DARE  SI  UXOREM  ducam  spondes-îse?  Pgu  importc  la  formC;,  il  faut 
voir  si  le  fait  est  de  ceux  qui  ne  peuvent  manquer  d'arriver  ou  si 
au  contraire  son  arrivée  est  incertaine.  En  .sens  inverse,  si  les  par- 
tics  avaient  pris  la  forme  de  la  stipulation  conditionnelle  et  que 
l'événement  fût  un  de  ceux  (pii  doivent  nécessaircment  arrivei', 
cette  forme  n'empêcherait  pas  la  stipulation  de  recevoir  tous  les 
principes  des  stipulations  à  terme.  Ainsi,  si  l'on  avait  dit  :  si 
AioRiERis  spoNDEs-NE  ?  cc  Serait  absolument  comme  si  on  avait 

dit  :  CUM  MORIERIS  (.1). 

3.    At    si    ita    stipuleris  :  dece.m  Mais  si  vous  avez  stipulé  en  ces 

AUREOs  ANNU06  QUOAD  viVAM  DARE  termes  :  Promefetez-vous  de  me  dou- 
SPONDES?  et  pure  facta  obligatio  in-  ner  dix  pièces  d'or  par  an  tant 
telligitur  et  perpetuatur,  quia  ad  que  je  vivrai?  l'obligation  est  pure 
tcinpus  deberi  non  potest;  sed  he-  et  simple  et  se  perpétue,  parce 
res  pctendo  pacti  exceptione  sub-  qu'on  ne  peut  pas  devoir  pour  un 
movebitur.  temps;  mais  l'héritier  sera  repoussé 

dans  son  action  par  l'exception  ti- 
rée du  pacte. 

Le  terme,  pour  nous  servir  des  expressions  du  jurisconsul  tePaul, 
])cut  être  considéré  sous  deux  aspects  :  circa  diem  duple.c  mspectw 
est  (2).  Nous  venons  de  le  considérer  à  l'état  de  jour  à  partir 
duquel  la  dette  commencera  à  être  exigible  :  notre  paragraphe 
l'examine  à  l'état  de  jour  fixé  comme  étant  celui  où  le  droit  du 
créancier  prendra  fin  :  decem  aureos  annuos  quoau  vivam  dare 
si'ONDEs  ?  et  il  décide  que  l'obligation  est  dans  cc  casper[)éluelle, 
</ni'i  (id  (empus  deberi  non  potei^t.  Paul  dit  aussi  :  />/«ce^  ud  fempus 

(l)  L.  45,  §  3.  ])..  De  verb.  obliy.  (ma,  4). 
(î)  L.  44,  §  1.  D..  De  obbg.    et  aci.  (\u\,  7). 
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abliyationem  conslitui  non  posse,  cl,  dévdoppaiil  celle  faisuii,  le 
jurisconsulte  ajoute  :  nain  quod  alicui  debéri  cœpit  certis  nwdis 
desinif  deberi  [\).  Or  le  temps  n'est  pas  au  nombre  des  modes 
d'extinction  des  obligations.  Les  Romains,  eu  effet,  ne  connu- 
rent pas  la  prescriptioiUibératoire  et  extinctive  des  actions,  la- 
quelle ne  fut  introduite  que  dans  le  Bas-Empire  par  l'empereur 
Ilonorius.  Au  temps  de  Paul,  les  actions  étaient  perpétuelles,  du 
moins  en  principe  général.  Cette  raison  donnée  par  Paul  est  peu 
satisfaisante  :  car  enfin,  pourrait-on  dire,  l'obligation  n'a  pas  été 
créée  pour  le  temps  qui  suivra  le  temps  fixé  et  il  n'y  a  pas  dès  lors 
lieu  de  s'occuper  de  l'extinction  d'un  droit  qui  n'a  pas  pris  nais- 
sance. D'autre  part,  un  texte  nous  apprend  qu'après  discussion  l'on 
avait  admis  que  la  stipulation  d'une  somme  payable  annuelle- 
ment pendant  trois  ans  devait  être  considéi'ée  comme  valable, 
parce  que,  disait-on,  il  y  avait  là  trois  stipulations  : 

L.  140,  §  1,  1).,  De  vcrb.  oblig.  (xlv,  1). 

PAULUS,  lib.  3,  ad  ^'eratiuui.  PAU',,  livre  ô,  sur  IVératius. 

De  hac  stipulalione,  annl'A,  bima,  Les  anciens  ont  discuté  sur  la  sti- 

RIMA  DIE  ID  AHGENTiJM  QUAQl/Ë  DIET  pulation  de  donner   on  trois  teinies 

DABI?   apud  veteres  variatum  fuit,  égaux  d'année  en  année.  Paul  pense 

Paulus,  sed  verius,  et  hic  1res   esse  qu'il    faut  voir  là  trois  stipulations 

trium  summarum  stipulationcs.  de  trois  sommes. 

Pourquoi  n'avoir  pas  vu  une  série  de  stipulations  dans  l'espèce 
citée  par  les  Institutes?  On  peut  répondre  (\\\v  dans  celle  esi)è('e 
on  ne  sait  pas  pour  combien  de  temps  le  débiteur  esl  obligé;  on 
peut  répliquer  qu'on  aurait  pu  voir  dans  l'espècedes  Institutes  une 
obligation  pun^  et  simple  ou  condilionnelle  pour  la  premièic 
année  et  conditionnelle  pour  les  aulresannées,  la  condition  étanl 
l'existence  du  créancier  au  jour  de  l'échéance.  N'est-ce  pas  ainsi 
([u'on  envisageait  les  legs  de  renies  viagères  (2),  en  se  fondant 
.'^ur  rint(!r])i-élali()n  de  la  volonlé  du  défunt?  Ponn|U()i  ne  pas  en 
dire  aulaiil  de  la  slijinlalionï  (lela  tienl  |trobablenienl  à  ce 
que  dans  le  cas  où  pour  la  première    aiuiée  I  obligalion  eût 

(1)  1,.   44,  !:«  1,  I).,  De  ohlùj.  cl  (t(t.  (xi.iv,  */). 

(2)  L.  4(3,  !î  \,   \K.   De  vcrb.  oUiu .  (xlv,  \). 
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r[('  puro  et  simple,  une  seule  formule  était  considérée  comme 
ne  pouvant  créer  des  obligations  de  diverses  natures,  savoir 
une  obligation  pure  et  simple  pour  la  première  année,  des 
obligations  conditionnelles  pour  les  années  suivantes.  Cela 
tenait  aussi  sans  doute  à  ce  que  les  stipulations  sont  toujours 
interprétées  strictement,  tandis  que  non  stricte  intcrpretnndœ  sont 
defunctcrum  voluntates,  et  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  ces  détes- 
tables subtilités  ne  s'appliquaient  pas  dans  les  contrats  -boivn 
fidei  (1)  :  dans  ces  contrats  ad  tempus  debcri  pofest. 

Notre  texte  ajoute  que  si,  se  fondant  sur  la  rigueur  du  di'uit 
civil,  riiéritier  dn  créancier  poursuit  le  débiteur,  celui-ci  pourra 
1(!  repousser  à  l'aide  de  rexce])tion  pncti  conventi  tirée  du  pacte 
de  non  pefendo  contenu  dans  les  termesde  la  stipulation  elle-même. 
La  nécessité  pour  le  promettant  poursuivi  par  l'héritier  du 
créancier  d'avoir  ici  recours  à  l'exception  jogc/î  convenu' semble  au 
l)remier  aspect  en  désaccord  avec  la  règle  que  le  pacte  inter- 
venu m  co^/^^'/je»/;.  dans  un  contrat  de  droit  strict  en  faveur  du 
dé*titeui'  a  pour  effet  de  diminuer  l'obbgation  ipso  jure  et  non 
exceptionis  ope,  règle  qui  avait  tini  par  prévaloir  dès  l'époque 
classique  (2).  Mais  il  faut  remarquer  que  dans  notre  espèce  le 
droit  civil  n'admettant  pas  qu'on  pût  constituer  une  obligation 
ad  tempus,  admettre  qu'un  pact(^  résultant  des  teriries  mêmes  de 
la  stipulation  aurait  pour  elfet  de  la  limiter  ipso  jure  ud  tempus, 
c'eût  été  contrarier  trop  diivcteinent  le  droit  civil,  et  que  dès 
lors  force  était  bien  de  recourir  à  un  moyen  prétorien. 

La  stipulation  dont  nous  nous  occupons  était,  d'après  les  prin- 
cipes du  droit  civil,  perpétua,  ainsi  que  nous  venons  de  le  voir  ; 
elle  était  (mi  outre  hna  et  incerta  (3);  elle  produisait  la  condictio 
incerti  ou  actioi-x  stipulfitn  portant  :  ouidouid  pareiNumerium  Ne- 
<;iDiu.M  An.o  Ageiuo  dvre  oroHÏERK  :  il  en  résultait  que  le  créancier 
en  demandant  la  première  annuité  qui  ne  lui  était  pas  payée 
déduisait  in  jitdicivm  totam  obligativnem  et  se  trouvait  ainsi  avoir 
épuisé  son  droit  tout  entier,  quoiqu'il  n'eût  pu  obtenii-condaiiHia- 

(1)  L.  4,  pr..  D.,  l'ro  socio  (xvii,  2). 

(2)  L.  11.  H  ^t  L.  40.  D.,  De  reh.  cred.  (xii.  1). 

(3)  L.  16,  §  1,  11.,  Dr  rerh     ohlùj.  (xi.v,  1). 
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tioiî  que  pour  les  termes  échus.  Gaïus  nous  apprend  que  le 
créancier  qui  voulait  éviter  ce  résultat  et  ne  déduire  in  judi- 
cium  que  les  termes  échus  devait  faire  mettre  en  tète  de  la  for- 
mule une  prœu:riptio  ainsi  conçue  :  ea  res  agalur,  cujus  rei  dies 
fuit.  Quand  il  avait  pris  soin  de  limiter  ainsi  le  débat,  il  conser- 
vait son  action  pour  les  f/'tnrœobligationis  prœstotioncs  (1). 

On  appliquait  aux  legs  de  rente  viagère  des  principes  en  tous 
points  différents  de  ceux  qiie  nous  venons  d'expliquer.  Ces  legs 
produisaient  une  condictio  certi  (sauf  le  cas  rare  dans  la  prati- 
que où  les  arrérages  auraient  consisté  en  des  choses  non  suffisam- 
ment déterminées  quant  à  leur  qualité  ou  quant  à  leur  quantité). 
Aucune  prœscriptio  n'était  nécessaire  pour  empêcher  le  légataire 
de  perdre  son  droit  pour  les  annuités  suivantes,  et  après  la  mort 
du  légataire  la  dette  était  éteinte  ipso  jure,  en  sorte  que  l'héritier 
débiteur  du  legs  n'avait  besoin  d'aucune  exceptio  pour  se  dé- 
fendre contre  les  poursuites  de  l'héritier  du  légataire.  On  consi- 
dérait par  interprétation  de  la  volonté  du  défunt  qu'il  y  avait 
là  une  série  de  legs  conditionnels,  qu'en  conséquence  on  poulait 
du  vivant  du  légataire  dire  chaque  année  à  un  certain  jour  dies 
legoti  cedit,  et  qu'après  sa  mort  il  ne  pouvait  plus  y  avoir  de 
dies  legnti  cedens .  La  stipulation  d'une  rente  viagère  était  ima,  in- 
cerf a  et  perpétua  (2)  ;  dans  le  legs  d'une  nnite  viagère  on  voyait 
pliod  leguta  certa^  et  jure  civili  l'obligation  s'éteignait  {non  ptr^ 
peluobatur)  par  la  mort  du  légataire. 

4.Sub  conditione  stipulatio  fit.  cum  ],a  stipulation    se  fait  sous  con- 

in  aliquem  casum  differtur  oblij^atio,  dition  iorscjut'  l'oblij^ation   est  difl'é- 

ut  si  aliquid  factum  fucrit  aut  non  rée  jusqu'à  un  événement,  de  telle 

fuerit,  stipulatio  coramittatur:  veluti,  sorte  qu'elle  naisse  si  tel  événement 

SI    TiTirs    CONSUL    FUERIT    l'ACTDs,  a  licu  OU  si  tel  événement  n'a  pns 

QLi^QUE  AUUEOS  DARE  spoNDES  ?  Si  Heu  :  s>  THivs  '(Icvwvt  cojmil,- pru- 

quis  ita  stipuletur,  si  IN  Capitoi.ium  weticz-vous  (Je  donner  rmj  pièces 

NON  ASCENDEHO,  DARE  si'oNDES  ?  pe-  d'or?  Si  quoiqu'un  stipule  ainsi  .-s/ 

rinde  erit  ae  si  stipulatus  esset  cum-  je  ne  monte  pas  au  Capitole,  pm- 

niorietur   sibi  daii.   Ex   con-litionaii  wctfcz-voii<    il''    iloniur''    a-    <=<i.i 

(1)  Inst.,  Comm.  iv,  §   l,il  . 

(2)  h.  16,  §1,  13..  De  vci-h.  oliliij.  (xi.v.  1). 
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n: 


stipulatione  tantum  spes  est  dobitum 
iri,  camque  ipsam  spem  in  hcredem 
transmittiraus,  si  priusqiiam  con- 
ditio  existât,  mors  nobis  contigerit. 


Lib,  III,  tit.  XIX,  §25.  Cum  quis 
sub  aliqua  conditionc  stipulatns 
fuerit,  licet  ante  conditioncm  de- 
cessorit,  postea  cxis tente  conditione 
hères  ejus  agere  potest.  Idem  et 
ex  promissoris  parte. 

6 .  Conditiones  quae  ad  preeteritum 


comme  s'il  avait  stipulé  pour  le  mo- 
ment de  sa  mort.  D'une  stipulation 
conditionnelle  il  résulte  seulement 
une  espérance  qu'il  sera  dû  et  nous 
transmettons  cette  espérance  à  notre 
héritier,  si  nous  mourons  avant 
l'accomplissement   de  la    condition. 

L'héritier  de  celui  qui  a  stipulé 
sous  condition  peut  agir  contre  le 
débiteur,  lorsque  la  condition  s'est 
accomplie  après  le  décès  du  stipu- 
lant. Il  en  est  de  même  du  côté  du 
promettant. 

Les  conditions   qui  se  rapportent 


vel  prsesens  tcmpus  referuntur,  aut      soit  au  passé,  soit    au  présent^  ou 


statim  infirmant  obligationem ,  aut 
omnino  non    dilTerunt,  veluti  si  Ti- 

TIUS  CONSUL  FUIT,   vel  SI   MOEVILS  VI- 

viT,  DARE  SPO-NDES  ?  nam  si  ea  it  i 
non  suDt,  nihil  valet  stipuiatio  ; 
sin  autem  ita  se  habent,  statim 
valet.  Quae  enim  per  rerum  na- 
turam  sunt  certa  non  morantur 
obligationem,  licet  apud  nos  incorta 
sint. 


bien  infirment  aussitôt  l'obligation 
ou  ne  la  difl'èrent  en  aucune  façon  ; 
par  exemple  :  5?'  Tiliiu  a  été  consul, 
ou  si  Mœvius  vitj  promettez-vous 
rie  donner  ?  car,  si  ces  faits  ne  sont 
pas  exacts,  la  stipulation  est  nulle, 
s'ils  sont  exacts,  elle  est  immédiate- 
ment productrice  d'une  obligation  ; 
car  un  fait  existant  en  réalité  ne  re- 
tarde pas  la  création  de  l'obligation, 
bien  qu'il  soit  pour  nous  incertain. 

Le  mot  condition  tire  son  étymologio  du  mot  conditum,  supin 
du  verbe  condere  ;  aussi  le  mot  condition  pris  dans  un  sens  large 
signific-t-il  tout  événement,  toute  circonslance,  toute  ciiose 
nécessaire  à  l'existence  soit  d'un  droit,  soit  d'une  opération  juri- 
.liqiio.  Dans  un  sens  plus  restreint  (et  c'est  dans  ce  second  sens 
que  nous  avons  à  l'examiner)  le  mot  condition  signifie  tout 
événement  futur  et  incertain  à  l'arrivée  duquel  estsr.bordonnée 
soit  la  création,  soit  l'extinction  d'une  obligation.  Au  moment 
où  l'événement  pris  j^our  condition  s'accomplit  cet  événement 
vient  condere  obligationem.  Nons  disons  tout  événement  futur  et 
incertain,  parce  que  l'avenir  seul  est  susceptible  d'incertitude  : 
un  événement  présent  ou  passé  ue  peut  former  une  condition; 
les  parties  fussent-elles  dans  rignorance  de  l'existence  ou  de  la 
iion-e.\istence  de  ce  fait,  tout  est  fixé  dés  à  présent.  L'événement 
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pris  pour  condition  est-il  déjà  accompli,  l'obligation  est  dès  à 

présent  créée  :  guœ  enim  per  rerum  naturam  sunLcerta  non  moran- 

tur  obligationem,  licet  apud  nos  incerlo  sint.  Si,  au  contraire,  il 

est  dès  à  présent  certain  que  le  fait  pris  pour  condition  ne 

pourra  jamais  arriver,  il  est  dès  à  présent  cmlain  (pie  robliga- 

tion  ne  prendra  jamais  naissance  (I). 

La  condition  est  suspensive,  lorsque  c'est  la  création  mémo  de 

l'obligation  qui  est  subordonnée  à  l'arrivée  de  l'événement  pris 

pour  condition.  Si,  au  conti-aiie,  l'obligation  est  dès  à  présent 

créée,  mais  doit  èlre  considérée  comme  n'ayant  jamais  existé  si 

tel  événement  arrive,  la  condïHon  est  cWXe  résolutoire.  Dans  ce 

dernier  cas,  .les  Romains  disaient  que  l'obligation  était  pure  et 

sa  résobition  conditionnelle   :  obligatio  pura  qutp  sub  condiiiono 

* 
resolviiiir. 

Les  Inslitutes  ne  parlent  de  la  condition  qu'à  propos  de  la  sti- 
pulation. Néanmoins  les  autres  contrats  penvent  être  affectés  de 
cette  modalité(2).  Aussi  croyons-nous  utile  de  traiter  de  la  con- 
dition d'une  manière  générale,  (piel  que  soit  le  contrat  que  cett(> 
modalité  affecte. 

Occupons-nous  d'abord  de  la  condition  suspensive.  L'étude  des 
effets  de  la  condition  suspensive  exige  que  l'on  (>xamine  sépa- 
rément :  1°  l'état  des  ç\\qsq9,  pendenle  conditione;  '2"  l'état  des 
cboses  après  l'accomplisseratMit  de.  la  condition. 

Pendenie.  conditione  \\  n'y  a  pas  encore  d'obligation,  niliil  intc- 
riia  dcbetur,\\o\x^({\i  Marcien(3);  en  conséquence  le  créancier 
n'a  pas  encore  d'action  :  aussi  Ulpien  nousa-t-il  déjà  dit:  Uhi 
guis  suh  conditione  slipulotus  fuerit  neque  cessif,  ncque  vcnit  dirs 

(\)  Exccptionnellenrifnt  il  en  sciait  autrement  s'il  s'agissait  d'un  fait  tlès 
k  présent  certain,  mais  tel  qu'il  fût  impossiliie  ù  tout  iiommc  d'en  vérifier 
actuoilement  l'oxistenee  ou  l'inexistence,  d'un  fait  sur  lequel  il  y  eût  pour 
tous  les  hommes  une  inscientin  nécessaire,  imposée  par  le  nature  même 
des  choses.  Dans  ce  cas  ce  fait,  quoique  dès  à  présent  certain,  formerait 
une  véritable  condition.  Voir  L.  28,  §  5,  D.,  Dnjudiciis  (v,  I)  et  LL.  37. 
38,  39,  D.,  De  reb.  crcd.  (xii,  4). 

(2)  On  en  avait  douté  pour  le  contrat  de  société.  Voir  L.  6,  C,  Pro 
socio  (iv,  37). 

(3)  L.   13.  ^  îî.  n.,  De  pùjii.  l't  hi/pnth.  (xx,  0 
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pendente  adhuc  conditione{\).  Si  le  débiteur  a  payé  par  erreur 
pendenfe  conditione  (2),  il  aura  payé  l'indu  et  il  pourra  le  répéter. 
«  Sub  conditione  debitnm,  nous  dit  Pomponius,/jer  e.rrorem  solutum 
»  pendente  quidem  conditione  repetitur  (3).  »  Si  la  chose  due  vient 
à  périr  pendente  conditione,  le  débiteur  en  supportera  la  perte, 
sans  pouvoir  exiger  la  chose  promise  en  retour  (4).  Si  nous 
supposons  qu'il  y  ait  eu  tradition,  la  tradition  ne  transférant  la 
propriété  qu'autant  que  telle  est  l'intention  des  parties,  et  la 
trant^lation  de  la  propriété  par  ce  mode  étant  soumise  aux  moda- 
lités que  les  parties  y  ont  attachées,  celle  tradition  ïdÀii^  pendente 
conditione  n'aura  pas  pour  effet  de  rendre  le  créancier  proprié- 
taire en  la  supposant  émanée  a  domino,  et  émanée  a  non  domino 
elle  ne  mettrait  pas  ce  créancier  in  causa  usucnpiendi  (5). 

Cependant,  d(fs  le  moment  du  contrat  conditionnel,  il  y  a  un 
lien  créé  inter  partes,  et  s'il  n'est  pas  encore  dû,  il  y  a  spes  debi- 
tum  iri.  Cette  chance  de  devenir  créancier  est  une  partie  inté- 
grante du  patrimoine  de  ce  futur  créancier,  qui,  s'il  venait  à 
'itiovim  pendente  conditione,  la  transmettrait  à  ses  héritiers  :  «  Ex 
y  conditionali  stipuloMone,  nous  dit  notre  texte,  tantum  spes  est 
»  debitum  iri,  eamque  ipsam  spem  in  heredem  trammittimus,  si 
»  priusqicam  condifio  existât,  mors  nobis  contigerit.  »  Cette  trans- 
missibilité  de  la  créance  conditionnelle  s'écarte  des  règles 
applica])les  en  matière  d'institution  d'héritier  et  de  legs.  L'hé- 
ritier institué  sub  conditione,  la  personne  à  laquelle  on  a  légué 
conditionnellement  ne  transmettraient  rien  à  leurs  héritiers,  si 
elles  venaient  à  décéder  pendente  conditione.  Le  testateur  en  effet 
a  eu  en  vue  la  personne  même  de  l'héritier  ou  du  légataire.  Or, 
pour  les  jurisconsultes  romains,  une  simple  espérance  n'est 
quelque  chose  en  droit  qu'autant  qu'elle  est  transmissible 
héréditairement.  Aussi  ces  jurisconsultes  refusent-ils  pendente 
conditione  le  nom  de  creditor  à  celui  à  qui  une  chose  à  été  léguée 

(1)  L.  213,  pr.,  D.,  De  veib.  signif.  (l,  16). 

(2)  Nous  disons  par  errour,  parce  qu'autrement  il  y  aurait  de  sa  paît 
libéralité. 

(3)  L.-16.  pr.,D.,  De  conrf.  indcb.  (xii,  6). 

(4)  L.  8,pr.,  D.,  De  peiic.  et  comm.  rei  vend,  (xvin,  6). 

(5)  L.  8,  pr,,  D.,  De  pcric.  et  comm.  rci  vend,  (xviii,  6). 
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conditionneliement  per  damnaiionem,  tandis  que  ce  titre  est 
accordé  à  celui  qui  est  créancier  conditionnel  ex-  contractu. 

L.  42,  pr.,  D.,  De  oblig.  et  act.  (xliv,  7). 

ULPIAXUS,  lib.  21,  ad  Edictum,  ILPIEN,  liyre  21,  sur  l'Edit. 

Is,  cui  sub    conditione    legatum         Celui  auquel  on  a  légué  sous  con- 

est,    pendente   conditione   non    est  dition  n'est   pas,  tant  que  la   con- 
creditor,     sed  tune    cum    exstiterit  •  dition  n'est  pas  arrivée,   un  créan- 

conditio;  quamvis  eum,    qui  stipu-  cier,    quoique  l'on  admette   que,  la 

latus    est     sub    conditione,    placet  condition  étant  encore  en  suspens, 
etiam    pendente    conditione   credi-  •   celui    qui    a   stipulé    conditionnel- 

torem  esse.  lement  soit  créancier. 

De  là  résultaient  les  conséquences  suivantes  :  1°  le  créancier 
Q:om\\[\oxmQ\  ex  contracta  agissant  ante  conditioncm  \)Q\'{\^o\\  droit 
pour  cause  de  plus-pétition;  il  en  est  autrement  du  légataire 
conditionnel  :  ce  dernier  lorsqu'il  agit  ante  conditionem  nihil 
facit^  et  la  condition  accomplie,  il  pourra  fitilcment  renouveler 
son  action  (I)  ;  '2"  l'espérance  du  créancier  conditionnel  ex  con- 
tractu peut  être  valablement  garantie  par  un  fidéjusseur  ou  une 
Jiypothéque  ;  il  en  est  autrement  de  l'espérance  née  d'un  legs 
conditionnel  ;  3°  une  créance  conditionnelle  née  ex  contractu 
peut  être  éteinte  par  novation  ou  acceptilation,  lesquelles  n'exis- 
teront et  n'auront  éteint  l'obligation  qu'autant  que  hi  condition 
s'accomplira;  si  au  contraire  nous  supposons  un  legs  condition- 
nel, l'espérance  ([ui  en  l'ésulte  étant  considérée  comme  le  néant 
ne  peut  être  l'objet  d'aucun  mode  d'extinction,  et,  si  plus  tard  la 
condition  s'accomplit,  le  legs  sera  dû  nonobstant  le  mode  d'ex- 
tinction intervenu.  Un  seul  texte  nous  suffira  pour  démontrer  nos 
deux  dernières  propositions  quant  aux  elfets  du  legs  condition- 
nel. Ce  t(!Xte  sup|)()S('  i[\xi'  pemkaU  conditione  \[i\(.'\i,-à[xi\\'Q  a.  reçu 
de  rhériti(>r  un  lidéjusseur  auquel  il  a  fait  ac('ei)lilalion;  la  con- 
dition s'accomplit,  le  juriscunsuKe  décide  (juc  le  legs  est  dû;  donc 
le  fidéjusseur  n'a  jamais  été  obligé,  l'acceplilalion  n'a  pas  pris 

(1)  L.  \,^  4,  D.,  Quando  dies  usuf.  legaticcdat  (vu.  3). 
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naissanœ  à  l'état  cracceptilation  conditionnelle,  ce  qui  serait  au 
contraire  arrivé  s'il  eût  été  question  d'une  obligation  condition- 
nelle ex  con^;Y/c^</.  Voici  ce  texte  : 

L.  13,  ^  8,  IJ.,  De  acceptilatione  (xlvi,  4). 
ULPIANUS,  lib.  liO,  ad  Sakiuum.  ULP1E\,  livre  jO,  &ur  Sabiuiu. 


Si  logatorum  sub  conditionc  relic- 
toruin  fidi'jussori  dato  accepto 
latum  Bit,  legata  debebuntur,  postea 
conditione  corum  existento, 


Si  acceptilation  a  été  consentie  à 
un  fidéjusseur  donné  pour  des  legs 
conditionnels,  ces  legs  seront  néan- 
moins dus,  si  plus  tard  la  condition 
qui  les  affectait  s'accomplit. 


La  chance  de  dette  est  suffisante  pour  lier  le  débiteur  dans  une 
certaine  mesure;  il  est  au  moins  obligé  à  ne  rien  faire  pour 
empêcher  la  condition  de  s'accomplir,  et  si  c'est  par  son  fait  que 
la  condition  ne  s'accomplit  pas,  elle  est  réputée  accomplie.  Ce 
principe,  ainsi  qu'on  vale  voir,  s'applique,  à  toutes  les  matières 
du  droit  : 

L.   16!,  D.,  De  regulisjuris  (l,  17). 

ULPIAMS,  lib.  77,  ad  Ediclam.  ULPIEiN,  livre  77,  sar  l'Édit. 


Injure  civili  receptum  est,  quo- 
tiens  per  eum,  cujus  interest,  condi- 
tionem  non  impleri,  fiât,  quominus 
impleatur,  pcrinde  haberi,  ac  si  im- 
plcta  fuisset,  quod  ad  libcrtatem,  et 
legata,  et  ad  heredum  institutioncs 
perducitur  :  quibus  exempiis  stipula- 
tiones  quoque  committuutur,  cum 
per  promissorcm  factum  csset,  quo- 
minus stipulator  conditioni  parerct. 


En  droit  civil,  il  est  admis  que 
toutes  les  fois  qu'une  condition  ne 
s'accomplit  pas  par  le  fait  de  celui 
qui  avait  intérêt  à  son  non-accom- 
plissement, elle  doit  être  considérée 
comme  accomplie.  Ce  principe  s'ap- 
plique aux  legs  de  liberté,  aux  au- 
tres legs  et  aux  institutions  d'héri- 
tier. De  même  les  stipulations  sont 
encourues  lorsque  le  promettant  a 
par  son  fait  empêché  le  stipulant 
d'accomplir  la  condition. 


Les  détériorations  subies />e>?f/e«/e  conditione  i)arla  chose  due, 
sont  supportées  par  le  créancier,  lequel  après,  l'événement 
de  la  condition,  ne  peut  pas  demander  une  diminution  de 
prix  (1). 


(1)L.  8,  pr.,  D.,  iJopenc.  et  cuinm.  rci  vendit,  (wiii,  6). 
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Supposons  maintenant  la  condition  accomplie.  A  ce  moment, 
stipulatio  committiiur,  disent  les  jurisconsultes.  Par  raccoraplis- 
sement  de  la  condition,  l'obligation  est  créée  rétroactivement 
au  jour  du  contrat,  et  par  suite  de  cet  efTet  rétroactif,  il  faut  la 
considérer  comme  ayant  toujours  été  pure  et  simple  ab  inilio 
contractus.  Ainsi  les  créanciers  hypothécaires  étant  classés  entre 
eux  suivant  la  date  des  conventions  hypothécaires,  si  nous 
supposons  une  chose  hypothéquée  pour  la  garantie  d'une  obli- 
gation conditionnelle,  et  postérieurement  hypothéquée  de  nou- 
veau pour  la  garantie  d'une  obligation  pure  et  simple,  nous 
devrons  décider  que  si  la  condition  s'accomplit,  la  préférence 
doit  appartenir  au  créancier  coûditionnel.  C'est  ce  (lue  nous  dit 
le  texte  suivant  : 

L.  ^^ ,  ^  1 ,  D.,  Qui  potiores  in  pignore,  etc.  (xx,  4). 


GAlUS,   livre   unique.    De   la  formule 
hypothécaire. 

Voyons  s'il  faudra  dire  la  même 
chose  dans  le  cas  où,  une  stipula- 
tion conditionnelle  ayant  eu  lieu,  une 
hypothèque  a  été  constituée  pour 
garantie  de  cette  stipulation,  et  où 
avant  l'accomplissement  de  la  con- 
dition une  autre  personne  aurait 
prêté  purement,  de  telle  sorte  que, 
la  condition  qui  affectait  le  premier 
contrat  venant  à  s'accomplir,  celui 
qui  a  prêté  en  second  lieu  soit  pré- 
féré? Mais  je  crains  bien  qu'il  ne 
faille  ici  dire  le  contraire,  car  lors- 
que la  condition  est  accomplie, 
c'est  comme  si  la  stipulation  avait 
eu  lieu  purement;  et  c'est  là  la  dé- 
cision préférable . 


Cet  effet  rétroactif  de  la  condition  accomplie  nous  servira  à 
expliquer  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  touchant  la  perte  de 
^'objet  dû  ou  les  détériorations  (lu'il  a  subies,  lorsque  cette  perte 


GàlDS,  lib.  sing.,  De  formula  hypo- 
thecaria. 

Videamus  an  idem  dicendura  sit, 
si,  sub  conditione  stipulatitme  facta, 
hypotheca  data  sit,  qua  pendente 
alius  credidit  pure,  et  accepiteamdem 
hypothecam,  tune  deinde  prions 
stipulationis  exsistat  conditio,  ut 
potior  sit,  qui  postea  credidisset  ? 
Sed  vcreor,  num  hic  aliud  sit  dicen- 
dum  :  cum  enim  semel  conditio 
cxstitit,  perinde  habetur,  ac  si  illo 
tempore  quo  stipulatio  intcrposita 
est,  sine  conditione  facta  esset  : 
quod  et  melius  est. 
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OU  ces  détériorations  sont  arrivées  pendente  conditione.  Nous 
avons  vu  en  effet  que  la  perte  est  supportée  par  le  débiteur  et 
les  détériorations  par  le  créancier;  si  nous  supposons  une  vente 
conditionnelle,  et  qu'au  moment  de  l'accomplissement  de  la 
condition,  la  chose  n'existe  plus,  ayant  péri  sans  le  fait  ni  la 
faute  du  vendeur,  celui-ci  supportera  cette  perte  et  ne  pourra 
pas  exiger  de  l'aclieteur  le  payement  du  prix  :  en  effet,  au 
moment  où  s'accomplit  la  condition,  l'un  des  éléments  essentiels 
au  contrat  de  vente  fait  défaut;  ce  contrat  ne  peut  dès  lors 
prendre  naissance,  et  ne  se  formant  pas,  il  ne  peut  rétroagir. 
Si  au  contraire  nous  supposons  que  la  chose  vendue  condition- 
nellement  a  subi  des  détériorations  sans  le  fait  ou  la  faute  du 
vendeur,  la  perte  procurée  par  ces  détériorations  sera  subie  par 
l'acheteur,  qui  ne  pourra  prétendre  à  aucune  diminution  de  prix. 
Ici,  en  effet,  lorsque  la  condition  s'accomplit,  la  chose  vendue, 
quoique  détériorée,  existe  encore,  et  aucun  élément  essentiel 
du  contrat  ne  fait  défaut,  dès  lors  ce  contrat  prend  naissance, 
et  il  doit  produire  les  mêmes  effets,  vu  la  rétroactivité  de  la 
condition  accomplie,  que  si  primitivement  il  avait  été  fait  sans 
condition. 

L'effet  rétroactif  de  la  condition  accomplie,  que  nous  venons 
de  rencontrer  dans  les  obligations  conditionnelles  nées  ex  con- 
tradu,  n'a  pas  lieu  dans  les  legs  conditionnels.  En  effet,  si  cette 
rétroactivité  était  admise  en  matière  de  legs  conditionnels,  elle 
conduirait  directement  à  la  transmissibilité  héréditaire  de  l'es- 
pérance qui  résulte  de  ces  sortes  de  legs,  ce  qui  serait  con- 
traire à  l'intention  du  testateur;  c'est  une  dernière  différence 
.  entre  les  contrats  conditionnels  et  les  legs  conditionnels. 
Nous  arrivons  à  l'étude  de  la  condition  résolutoire. 
Les  Romains  considéraient  conmie  contrat  pur  et  simple  celui 
qui  était  affecté  d'une  condition  résolutoire,  de  telle  sorte  qu'au 
cas  de  vente  sous  condition  résolutoire,  le  vendeur  non  proprié- 
taire de  la  chose  vendue  ayant  fait  tradition,  l'acheteur  aurait 
pu  l'usucaper  pro  emptore,  même  pendente  conditione.  Pour  les 
Romains  donc  toutes  les  conditions  se  ressemblent,  elles  sont 
toutes  suspensives.  Si  le  contrat  est  affecté  d'une  condition 
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résolutoire,  les  jurisconsultes  disent  que  le  contrat  est  pur  et  la 
résolution  conditionnelle.  C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien  pour  le 
contrat  de  vente.  Les  parties  étant  convenues  qu'il  n'y  aurait  pas 
vente,  si  dans  tel  délai  des  propositions  plus  avantageuses  étaient 
offertes  an  vendeur  (clause  que  les  Romains  appelaient  in 
diem  addictio),  Ulpien  se  demande  si  la  vente  est  Conditionnelle) 
ou  si  au  contraire  on  doit  dire  qu'elle  est  pure  avec  résolu- 
tion conditionnelle.  Cela  dépend,  répond-il,  de  Tintention  des 
parties. 

L.  2,  pr.,  D.,  De  in  dicm  addiclione  (xvni,  2). 


IILPI&AUS,  lib.  28,  ad  Sabinuin. 

QuoUcns  fandus  in  diem  addi- 
cilur.  atrum  pura  cmptio  est,  sed 
sub  conditione  rcsolvitur  ;  an  vero 
conditionalis  ait  magis  cmplio, 
qua?stionis  «'st?  Et  milii  videtur 
verius,  interesse  quid  aotum  sit  : 
nam  si  qaidem  hoc  actum  est.  ut 
meliore  allata  conditione  disccdatur, 
crit  pura  cmptio,  quse  siîb  condi- 
tione resolvitur;  sin  autcm  hoc  ac- 
tum est,  ut  perficiatur  cmptio.  nisi 
melior  conditio  afferatur,  orit  em- 
ptio  conditionalis. 


ILP1£\,  H^re  28.  snr  Sabinus. 

Toutes  les  fois  qu'un  fonds  est 
vendu  avec  la  clause  qu'il  n'y  aura 
pas  vente  si  des  propositions  plus 
avantageuses  sont  faites  au  ven- 
deur, y  aura-t-il  une  vente  pure 
résoluble  sous  condition,  ou.  au 
contraire,  la  vente  elle-même  sera- 
t-elle  conditionnelle?  c'est  une 
question  que  l'on  pose.  Il  me  pa- 
raît que  tout  dépend  ici  de  l'in- 
tention des  parties,  car  si  les  par- 
ties ont  voulu  que,  les  propositions 
plus  avantageuses  étant  faites,  il  y 
eût  résolution,  la  vente  sera  pure 
et  résoluble  sous  condition  :  que  si, 
au  contraire,  elles  onl  voulu  que 
la  vente  ne  fût  parfaite  qu'autant 
qu'il  ne  serait  pas  fait  de  propo- 
sitions plus  avantageuses,  la  vente 
elle-même  sera  conditionnelle. 


Nous  avons  Vil  plus  liant,  en  cxplirinanl  le  ;<  •'?  de  noire  lili-c 
que  l'on  ne  pouvait,  en  vcrin  de  la  stipulation  oud'antres  con- 
trats .s</7t7<;>/r?".s',  être  lenn  nd  tnmpw;  ce  qui  au  contraire  pou- 
vait avoir  lieu  dans  les  contrats  homa'  fidei.  Nous  avons  vu  qu'en 
conséquence  la  sli|udalion  d'une  somme  payable  annuellement 
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au  Stipulant  perrdant  tout  le  temps  de  sa  vie  continuait  à  pro- 
duire ses  effets  après  le  décès  de  celui-ci,  sauf  au  débiteur  à  se 
défendre  contre  l'action  de  rhériticr  du  stipulant  à  l'aide  de 
Vexceptio  pacti  convenii.  Les  mêmes  principes  doivent  rendre 
inefificace  l'insertion  d'une  condition  résolutoire  dans  une  stipu- 
lation. L'obligation  ne  se  résoudrait  pas  plus  par  l'arrivée  de  la 
condition  résolutoire  qu'elle  n'était  éteinte  par  l'arrivée  du  terme 
final;  tout  ici  est  rigoureux.  Paul  nous  Ta  déjà  dit  :  «  Qvod 
alieuî  debevi  cœpit  certis  modis  desinit  deberi  {\).  »  On  applique 
ici  le  même  remède  que  dans  le  cas  auquel  nous  venons  de 
nous  reporter.  Si,  après  l'arrivée  de  la  condition  résolutoire,  le 
créancier  poursuit  le  débiteur,  c^e  dernier  le  repoussera  par 
Vexceptio po£ti  conventi  ou  par  Vexceptio  doit. 

L.  H,  §  2,  1).,  De  oblif/.  et  act.  [xlu,  7). 
PiULl'S,  lib.  74,  ad  Edictam  prêtons.     VkUl,  Ihre  74,  snr  l'Edit  do  prélear. 

Conditio  vero  efficax  est.  quae  in  La   condition    est    efficace    lors- 

coastituenda  obligatione  inseritur,  qu'elle  affecte  l'obligation  elle- 
non  quae  post  perfectam  eam  po-  même;  elle  ne  l'est  pas  si,  l'obli- 
nitur  :  veluti,  cemlm  dare  spon-  gation  étant  créée  d'une  manière 
DES  MSI  NAVis  EX  AsiA  VENEBiT  ?  parfaite,  elle  est  destinée  à  en  pro- 
Sed  hoc  casu  existente  conditione  curer  la  résolution,  par  exemple  : 
locus  erit  exceptioni  pacti  con-  promettez-vous  cent  à  moùis  fou- 
vcnti,  vel  doli  mali.  tefoi>i  que  tel  navire  ne  revienne 

d'Asie?  Mais,  dans  ce  cas,  la  con- 
dition étant  accomplie,  il  y  aura 
lieu  à  l'exception  de  pacte,  ou  à 
celle  de  dol. 

Le  jurisconsulte  suppose  dans  le  texte  que  nous  venons  de 
cite-r  que  le  créancier  a  agi  après  l'arrivée  de  la  condition  ;  mais 
U  eût  agi  régulièrement  avant  cette  arrivée,  et  le  débiteur  eût 
été  obligée  de  payer.  Si  ce  payement  a  eu  lieu,  et  que  la  condi- 
tion vienne  à  s'accomplir,  l'exception  ne  pouvant  plus  suffire,  il 
faudra  nécessairement  accorder  au  débiteur  la  répétition  de 

(1)  L,  44,  §  <,  D.,  De  ollig.  et  act.  (xliv.7). 
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rindu.  L'effet  rétroactif  de  la  condition  accompli  fait  qu'il  doit 
être  considéré  comme  ayant  toujours  été  tutus  cxceptione  per- 
pétua, et  celui  qui  a  payé  étant  tutus  exceptione  perpétua  est  con- 
sidéré comme  ayant  payéTindu. 

Nous  avons  vu  que  dans  la  vente  d'un  corps  certain  faite  sous 
condition  suspensive,  la  perte  totale  de  la  chose  arrivée  pendenle 
condiiioné  était  supportée  par  le  vendeur,  tandis  que  les  détério- 
rations et  pertes  partielles  arrivées  aussi  pendentn  conditione 
étaient  supportés  par  l'acheteur.  Ce  sont  les  décisions  opposées 
qu'il  faudra  donner  dans  le  cas  de  vente  d'un  corps  certain  faite 
sous  condition  résolutoire,  ou,  pour  parler  comme  les  Romains, 
dans  le  cas  de  vente  pure  avec  résolution  conditionnelle.  Dans  le 
cas  de  perte  totale  arrivée  pendente  conditione^  la  résolution  ne 
peut  pas  plus  prendre  naissance  que  la  vente  elle-même  dans  le 
cas  précédent  et  cela  par  les  mêmes  motifs.  Dans  le  cas  de  perte 
partielle  et  de  détérioration,  la  résolution  peut  s'accomplir; 
mais  racheteur  doit  être  quitte  en  rendant  la  chose  dans  l'état 
où  elle  se  trouve,  et  n'en  a  pas  moins  le  droit  d'exiger  la 
restitution  entière  du  prix  qu'il  a  payé. 

Après  avoir  examiné  l'effet  de  la  condition  résolutoire  sur  Ui 
question  d(>s  risques,  on  peut  se  demander  quel  est  celui  qu'elle 
produit  sur  la  translation  de  la  propriété  opérée  en  exécution 
du  contrat  résolu.  Le  tradms  redevient-il  propriétaire  de  la 
chose  ipso  jure  ^  sans  aucun  mode  de  rétrocession;  ou  bien  a-t-il 
simpleTuent  une  action  personnelle  contre  son  coconlractaiU 
pour  se  faire  retransférer  la  propriété  par  un  des  modes  ordi- 
naires {<)? 

Cette  dernière»  opinion  était  c«'lle  de  la  majorilê  des  juris- 
consultes au  temps  classiqu(>.  ('ependant  l'ipien et. Marcellns pro- 
fessaient la  doctrine  contraire  (-2)  :  ainsi  le  premier,  supposant  un 
fonds  vendu  avec  pacte  d'm  diem  addicfio,  décid(î  que  l'acheleur 
cesserad'avoiria  m  vindimtio  dès  que  la  condition  S(>ra  réalisée  : 
ee  (jui  montre  bien  que  la  rei  vindirafiov?>[  aussitôt  et  d'elle-même 

{\)  Quelle  était  ceUo  action  personnelle  ?  C'est  un  point  examiné  snnrà  , 
page  39. 

(2)  L.  4,  §  3,  n.,l)e  in  dicui  addict.   (xvm,  2). 
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passée  aux  mains  du  vendeur  (1).  Il  en  est  de  même  au  cas  de 
donation  à  cause  de  mort  :  je  vous  ai  donné,  et  je  vous  ai 
actuellement  transféré  la  propriété  de  la  chose,  mais  vous  me 
la  rendrez  (et  c'est  ici  la  condition)  si  je  relève  de  maladie,  ou 
si  je  reviens  d'un  combat  ou  d'un  voyage  :  l'un  de  ces  faits  se 
réalise  ;  aurai-je  la  rei  vendicolio,  ou  bien  une  condictio  pour 
vous  obliger  à  la  rétrocession  ?  Ulpien  répond  :  potest  defendi  in 
rem  competere  donatori  (2)  :  on  peut  soutenir  que  l'action  réelle 
appartient  au  donateur. 

Cette  manière  de  voir  avait  prévalu  sous  Justinien  ;  et  ce  point 
nous  est  révélé  par  un  remaniement  d'une  vieille  constitution 
fait  par  les  compilateurs  du  Code  : 

L.  2,  C,  Bedon,  quœsub  modo  (viii,  '6'6). 

Impp.  Dioclet.  et  Maxim.  AA.  et  CC.     Les  empereurs  Dioclélien  et  Hasimien 
Zeuoni.  Aognsles  et  Césars^  à  Zenon. 

Si    rcrum    tuarutn    proprie tatem  Si  vous  avez  fait  don  de  la  nue 

dono  dedisti,  ita  ut  post  mortcm  propriété  de  choses  vous  apparte- 
ojus,  qui  accipit,  ad  te  rediret,  do-  nant  à  la  condition  qu'elle  vous 
natio  valet  :  cum  etiam  ad  tempus  ferait  retour  après  la  mort  du  do- 
ccrtum,  vel  incertum  ea  fieri  potost,  natairc,  la  donation  est  valable  : 
lege  scilicet;  quae  ci  imposita  est.  en  effet  elle  peut  se  faire  pour  un 
conservanda.  —  P.  P.  5  id.  Mart.  temps  certain  ou  indéterminé,  et 
Maximo  2  et  Aquilino  eonss.  286.      on  doit  observer  la  condition  ainsi 

imposée.  —  Préfecture  du  pré- 
toire, le  5  des  ides  de  mars,  sous 
le  deuxième  consulat  de  Maxime 
et  celui  d'Aquilinus.   —  286. 

D'autre  part  on  lit  dans  les  Fragmenta  Voticana,  §  283  : 

Idem  Aurelio  Carrcnoni.  Si  sti-  Les  mêmes  à  Aurelius  Carrenon. 

pendiariofum  proprietatem  dono  Si  vous  avez  fait  don  de  la  nue 
dedisti.  ita  ul  post  mortem  ejus  qui      propriété  de  fonds  stipendiaires  à  la 

(0  L.  41,  pr.  D.,  De  re>  vindicatione  (vi,  1). 
(2)  L.  29.  D.,  De  mortis  canna  don.  (xxxix,  6). 
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accepit,  ad  te  rcdiret.  donatio  ir-  condition  qu'elle  vous  ferait  retour 
rita  est,  cum  ad  tempus  proprietas  après  la  mort  du  donataire,  la  do- 
transferri  nequiverit.    ...    ».    .      nation  est  sans  effet,   parce  que  la 

P.    P.   V.  id.   Mart.      nue  propriété  n'a  pas  pu  être  transfé- 

Maximo  et  Aquilino  conss.    286.         rée  jusqu'à  un  certain  temps 

Préfecture  du  prétoire,  le  5  des  ides 
de  mars  sous  le  consulat  de  Maxime 
et  d'Aquilinus,  286. 


Ces  deux  constitutions  données  le  même  jour  sur  la  même 
question  ne  pouvaient  à  l'origine  porter  des  décisions  divergen- 
tes ;  aussi  la  première  a-t-elle  dû  être  accommodée  à  la  théorie 
dominante  sous  Justinien  (1). 

Mais  pourquoi  la  majorité  des  jurisconsultes  du  temps  classique» 
refusait-elle  l'action  réelle  à  celui  en  faveur  duquel  s'était  réalisée 
la  condition  résolutoire?  C'est  qu'à  Rome  le  domaine  des  droits 
réels  et  celui  des  droits  personnels  étaient  distincts  et  n'empié- 
taient pas  l'un  sur  l'autre  comme  chez  nous  :  de  même  que  la 
mancipatio,  Vin  jure  cessio,  etc.,  étaient  impuissantes  à  créer  des 
liens  d'obligation  ou  à  les  faire  ])asser  d'une  pei'sonne  à  une  au- 
tre (2),  de  même  aussi  les  contrats  ne  pouvaient  engendrer  que 
des  obligations  et  ne  transféraient  pas  la  propriété.  Pour  trans- 
férer la  propriété,  il  ne  suffît  pas  que  je  m'oblige  à  le  faire  ;  le 

(1)  Notre  illustre  doyen,  M.  Pellat,  pense  que  les  deux  constitutions 
précitées  n'en  faisaient  qu'une,  a  que  les  rédacteurs  du  Code  de  Justinien 
»  ont  complètement  remaniée,  tout  en  maintenant  en  tétc  les  noms  do 
»  Djoclétien  et  de  Maximien  et  la  date,  avec  cet  étrange  scrupule  histo. 
»  riquc  qui  conserve  soigneusement  le  nom  de  l'autour  primitif  en  lui 
»  faisant  dire  précisément  le  contraire  de  ce  qu'il  disait  dans  l'œuvre 
»  originale  (sur  le  titre  De  rei  vindicatione  du  Digeste,  pag.>  284).  » 
Nous  pensons  au  contraire  que  deux  constitutions  semblables  ont  été 
rendues  le  même  jour  par  les  empereurs  Dioclétien  e^ Maximien.  Ce  qui 
noua  porte  à  le  croire,  c'est  que  celle  qui  est  rapportée  au  Code  est  adressée 
à  Xénon  (Ze/HUti),  et  celle  que  l'on  retrouve  dans  les  fragmtrtls  du  Va- 
tican à  Auielius  Carrenon  (Avrelio  ('arreiwni).  Qu'il  y  ait  là  deux 
constitutions  ou  une  seule,  peu  importe  ;  toujours  est-il  que  celle  qui  est 
rapportée  au  Code  de  Justinien  a  été  remaniée  par  les  compilateurs 
byzantins,  avec  l'étrange  scrupule  historique  relevé  par  M.  Pellat. 

(2)  Gnius,  Corara.  ii,  §  .38. 
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contrai  crée  l'obligation  et  no  déplace  pas  (\o  droit  réel,  il  faut 
ajouter  au  contrat  un  mode  d'acquérir,  la  tradition  par  exemple. 
Si  donc  le  contrat  ne  suffit  pas  pour  faire  passer  de  l'une  des 
parties  à  l'autre  la  propriété,  s'il  faut  en  outre  an  mode  d'accpié- 
rir,  comment  une  clause  ajoutée  à  ce  contrat  aurait-elle  la 
puissance  de  retransférer  ipso  jure  sans  l'intervention  nouvelle 
d'un  mode  d'acquérir,  à  une  époque  ultérieure  déterminée  ou 
indéterminée,  la  propriété  ci  celui  qui  s'en  est  primitivement 
dépouillé?  Il  est  donc  rationneUd'admettre  que  la  condition 
accomplie  n'aura  d'autre  effet  que  celui  de  créer  à  la  charge  de 
Vaccipiens  VohVigSLtion  de  retransférer  la  chose- au  tradens^  qui 
s'en  était  dépouillé  complètement,  mais  avec  l'espoir  d'en 
devenir  un  jour  créancier. 

En  outre  les  modes  eux-mêmes  nécessaires  pour  faire  passer 
la  propriété  d'une  personne  à  une  autre  ne  se  prêtaient  pas  en 
irénéral  aux  modalités  dont  les  parties  auraient  voulu  en  affecter 
le  transport;  ainsi  la  mancipalio  et  Vinjiœeces&iowQ  reçoivent 
ni  terme  ni  condition  (1),  en  sorte  que  d'une  part  on  ne  peut 
par  la  condition  insérée  dans  un  contrat  réfléchir  sur  la  transla- 
tion de  pro})riélé,  et  d'autre  part,  on  ne  peut  imposer  cette 
condition  à  cette  translation  elle-même  :  il  faut  transporter 
purement  et  simplement,  comme  si  c'était  pour  toujours,  sauf 
ù  se  faire  rétrocéder  plus  tard,  si  la  condition  se  réalise. 

■Ces  observations  ne  s'api)liquent  pas  aulegs  per  vindicatiomm  : 
d'une  part  il  est  une  manière  d'acquérir  la  propriété  et  non  pas 
un  contrat  productif  d'obligation,  et  d'un  autre  côté  il  reçoit  des 
conditions  expresses,  sans  parler  de  la  condition  tacite  qui  affecte 
tous  les  legs  :  si  le  lér/ataire  accepte.  Aussi  nous  allons  rechercher 
à  quel  moment  et  comment  la  propriété  se  transporte  dans  cette 
espèce  de  legs,  et  quel  est  à  cet  égard  l'effet  de  la  condition  soit 
tacite,  soit  expresse. 

Supposons  d'abord  le  legs  pur  et  simple,  c'est-à-dire  soumis 
seulement  à  la  condition  d'acceptation  par  1(>  légatair(^  :  do,  lego 
Titio  fundum  Corneliatunn:  le  testateur  est  mort  et  l'héritiera  fait 

(<)  L.  77,  D.,  De  regulis  juri»  (l,  M). 
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adition  :  depuis  ce  moment  jusqu'à  celui  de  Tacceptation  ou  de  • 
la  répudiation  du  légataire  il  s'écoule  un  certain  espace  de  temps; 
àqui  appartient  intérim  le  fonds  Cornélien?  C'est  ainsi  quclaques 
tion  s'était  posée  à  Rome,  et  Gaïus  y  répond  : 


GAII  Institutionum  comm.  II,  §  19o.       GAIUS,  Instilutes,  comm.  II,  %  19a. 


In  eo  vero  dissentiunt  prudentes, 
quod  Sabinus  quidem  et  Cassius 
ceterique  nostri  prtEcep tores,  (\\ioft 
ita  legatum  sit,  statim  post  aditam 
hereditatern  putant  fieri  Icgatarii, 
etiamsi  ignoret  sibi  legatum  esse 
dimissum  :  et  posteaquam  scierit  et 
repudiaverit.  tum  perinde  esse  at- 
que  si  legatum  non  esset.  Nerva 
vero  et  Proculus,  ceterique  illius 
scholoB  auctorcs,  non  aliter  putant 
rem  legatarii  fieri  quam  si  volue- 
rit  eam  ad  se  pertinere.  Sed 
hodie  ex  divi  Pii  Antonini  constitu- 
tione  hoc  magis  jure  uti  videbimur 
quod  Proculo  placuit  ;  nam  cum 
legatus  fuisset  Latinus  per  vindi- 
cationem  colonise,  délibèrent,  in- 
quit,  Decuriones,  an  ad  se  volint 
pertinere,  proinlo  ac  si  uni  legalus 
esset. 


Les  prudents  sont  en  désaccord 
en  ce  point  :  Sabinus,  Cassius,  et 
nos  autres  maîtres  pensent  que  la 
chose  ainsi  léguée  {j)er  vindtca- 
tionem)  devient  aussitôt  après  l'a- 
dition  d'hérédité  la  propriété  du 
légataire,  ignorât-il  la  disposition 
faite  en  sa  faveur  :  et  si,  après 
l'avoir  connue,  il  répudie,  à  leur 
avis  les  choses  se  passent  comme 
s'il  n'y  eût  pas  eu  de  legs.  Mais 
pour  Nerva,  Proculus  et  les  autres 
auteurs  de  cette  école,  la  chose  ne 
devient  la  propriété  du  légataire 
que  s'il  a  manifesté  la  volonté 
qu'elle  lui  appartienne.  Mais  au- 
jourd'hui, d'après  upe  constitution 
d'Antonin  le  Pieux,  cette  dernière 
opinion  paraît  l'emporter  ':  car 
comme  un  Latin  ayait  été  légué 
per  vindicalioncm  à  une  colonie, 
que  les  Décurions,  dit  l'empereur, 
délibèrent  pour  savoir  s'ils  veulent 
que  le  Latin  leur  appartienne,  comme 
s'il  eût  été  légué  à  un  particulier. 


Ainsi  pourles  Sabiniens  le  légatairodc  la  chose  léguée  purement 
et  ûïW^\Q,mGi\{  per  vindicationcm  en  devient  propriétaire  dés  l'a- 
dilion  d(>  riiérédilé,  et  son  droit  se  dissont  par  la  répudiation 
sans  qu'il  ait  besoin  de  le  rétrocéder  à  l'héritier  ;  c'(>sl  donc  à  lui 
que  la  chose  appartient  w^mm.  Pour  lesProculiens,l('  légataire 
n'est  pas  ainsi  </ommi/s  sous  la  condition  résolutoire  de  la  répu- 
diation, il  le  devient  seulement  par  l'acceptation  et  dès  ce  mo- 
ment; mais  intérim,  d(>puis  l'adilion  jusqu'à  ce  moment,  àqui 
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appartient  la  chose?  à  personne  :  elle  est  pour  eux  res  mdlius^ 
nous  le  verrons  tout  à  l'heure. 

Gaïus  passe  condamnation  sur  l'opinion  des  siens  en  présence 
d'une  constitution  d'Antonin-le-Pieux;  mais  tout  le  monde  ne 
l'avait  pas  trouvée  aussi  probante.  La  doctrine  des  Sabiniens 
lavait  emporté,  et  nous  avons  ainsi  un  cas  de  domaine  résoluble 
à  Rome,  un  cas  de  propriété  passant  du  légataire  qui  répudie  à 
l'héritier  par  la  seule  force  de  l'accomplissement  de  la  condition. 
La  doctrine  des  Sabiniens  l'avait,  disons-nous,  emporté  ;  nous 
nous  bornerons  pour  le  prouver  à  citer  le  texte  suivant  de  Pa- 
pinien  (1  )  : 

L.  80,  D.,  De  legatis  et  fîdeicommissis  '2°  (xxxi). 
PAPINIANIS,    lib.  \  Definitionum.  PAPIMEV,  lifre    1  des  Défiuilions. 

Lcgatum  ita  dorainium  rel  lega-  Le    legs    fait     passer     la    chose 

tarii  facit,  ut  hereditas  heredis  res  dans  la  propriété  du  légataire 
singulas  :  quod  eo  pertinet,  ut,  comme  l'hérédité  les  objets  héré- 
si  pure  res  rehcta  sit,  et  legatarius  ditaires  dans  celle  de  l'héritier  : 
non  repudiavit  defuncti  voluntatem  :  en  sorte  que,  si  une  chose  a  été 
recta  via  dominium,  quod  heredi-  léguée  purement  et  si  le  légataire 
tatis  i'uit,  ad  legatarium  transeat,  ne  répudie  pas  la  volonté  du  dé 
nunquam  factura  heredis.  funt,  la  propriété  passe  directement 

de  l'hérédité  au  légataire  sans  ja- 
mais avoir  été  à  l'héritier. 

Si  le  legs  est  conditionnel  :  do,  lego  Titio  fundum  Cornelîanum, 
si  navis  ex  Asia  venerit,  nous  retrouvons  la  même  conlroverse 
sur  la  propriété  dans  le  temps  qui  s'écoule  entre  l'adition 
d'hérédité  et  l'arrivée  de  la  condition  :  écoutons  encore 
Gaïus  : 

GAH  luslilutiouum  comiu.  Il,  §  200       GAÏUS,  InstUates,  comni.  Il,  §  200. 

Illud  quseritur,  quod   sub  condi-  On    demande    à    qui    appartient 

tione  per  vindicationemlegatumcst.      avant   l'arrivée    de  la    condition  la 

(1)  Voir  aussi  LL.  33,  34  et  35,  pr.,  D.,  Ad  kg.   Aqmliam  (ix,  2). 
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pendente  conditione  cujus  esset. 
Nostri  prseccptores  heredis  esse 
putant  exeraplo  statuliberi,  id  est, 
ejus  servi  qui  testamento  sub  aliqua 
conditione  liber  esse  jussus  est, 
quem  constat  interea  heredis  servum 
esse.  Sed  diversae  scholœ  auctores 
putant  nullius  intérim  eam  rem  esse  ; 
quod  multo  m  agis  dicunt  de  eo  quod 
sine  conditione  pure  legatum  est. 
antequam  iegatarius  admittat  lega- 
tum. 


chose  léguée  sous  condition  per  vin- 
dicatùmem  :  nos  maîtres  pensent 
qu'elle  est  à  l'héritier,  comme  le 
statuUber,  c'est-à-dire  l'esclave  au- 
quel la  liberté  a  été  léguée  sous 
quelque  condition,  et  qui  jusqu'à 
ce  qu'elle  se  réalisé,  est  certaine- 
ment l'esclave  de  l'héritier.  Mais 
les  auteurs  de  l'écolu  adverse  pen- 
sent qu'en  attendant  la  chose  léguée 
n'est  H  personne,  et  ils  le  disent 
bien  davantage  de  celle  qui  a  été 
léguée  purement  et  sans  condition 
tant  que  le  légataire  n"a  pas  accepté 
le  legs. 


Ici  les  Sabinicns  attribuent  la  chose  à  Vhéïiim'  pendente  condi- 
tione, mais  par  l'arrivée  de  la  condition  le  légataire  acceptant 
deviendra  aussitôt  propriétaire  de  la  chose  léguée  et  le  do- 
maine sera  résolu  entre  les  mains  de  l'héritier;  ici  encore  nous 
trouvons,  à  la  différence  de  ce  que  nous  avons  vu  pour  les  con- 
trats, une  condition  résolutoire  opérant  transport  de  la  pro- 
priété parce  qu'elle  affecte  le  mode  même  de  translation. 

Les  Proculiens  au  contraire  estiment  que  la  chose  est  nullius^ 
qu'elle  n'appartient  à  personne  :  mais  leur  opinion  n'avait  pas 
prévalu  jjUis  que  tout  à  l'heure,  et  dans  les  textes  nous  voyons 
la  propriété  intérimaire  de  la  chose  attribuée  dans  ce  cas  à 
l'héritier  (I). 

Mais  pourquoi  les  Sabiniens  donnent-ils  la  propriété  de  la 
chose  léguée  purement  au  légataireen  altendantson  acceptation, 
et  celle  de  la  chose  léguée  conditionnellement  à  l'hériliBi'  en  at- 
tendant l'arrivée  de  lacondilion?  Les  deux  situations  semblent 
pareilles,  et  les  résultais  dillerents  :  c'est  parceque,  dansle  cas  du 
legs  vraiment  conditionnel,  la  suspension  du  droit  du  légataire 
'est  directement  un  effet  du  mode  d'acquérir  affecté  de  la  con- 
dition ;  celle-ci  empêche  le  mode  d'agir  et  déporter  la  propriété 


{^)L.  29,  g  i,  D.,  Qui  et  a  (luibiis  mamim.  {\i,  9);  L.  \2,  ^    5,  D. 
De  usiifr.  et  quemact.  (vu,  4). 
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sur  le  légataire  :  où  doit-elle  'lemeurer  alors?  entre  les  mains 
de  celui  qui  continue  la  personne  du  défunt,  entre  les  mains  de 
l'héritier  auquel  elle  appartiendra  définitivement,  si  le  mode  de 
translation  ne  vient  pas  la  lui  enlever  un  jour:  en  un  mot  le  legs 
est  encore  non  avenu,  et  les  choses  doivent  en  principe  se  passer 
comme  s'il  n'existait  pas.  Au  contraire,  dans  le  cas  du  legs  pur  et 
simple,  le  mode  de  transport  du  dominium  n'est  arrêté  par  rien  ; 
dés  que  l'adition  d'hérédité  a  donné  toute  sa  force  au  testament, 
il  produit  son  effet,  qui  est  de  faire  passer  la  propriété  sur  la  tête 
du  légataire,  sauf  plu«  tard  la  résolution,  s'il  y  a  répudiation  ; 
et  la  condition  résolutoire  tacite  est  considérée  comme  n'existant 
pas  jusqu'à  la  réalisation.  Si,  pour  rendre  raison  de  cette  diffé- 
rence, nous  pouvions  employer  le  langage  du  droit  français, 
nous  dirions  :  le  legs  pur  et  simple  est  en  réalité  un  legs  fait 
sous  condition  résolutoire  tacite  :  donc  il  doit  produire  tous  ses 
effets  à  l'instant.  Le  legs  conditionnel  est  au  contraire  sous 
condition  suspensive  :  son  effet  est  donc  suspendu,  il  n'en  pro- 
duit quant  à  présent  aucun,  et  la  chose  reste  à  l'héritier. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  avons  vu  déjà  deux  cas  dans  lesquels 
les  Romains  admettaient  la  résolution  de  la  propriété  par  l'ar- 
rivée d'une  condition;  mais  chaque  fois  nous  avons  vu  que  la 
condition  affectait  le  mode  d'acquérir,  le  legs  lui-même,  et  c'est 
ce  qui  nous  a  expliqué  ce  résultat.  Nous  le  retrouvons,  et  tou- 
jours pour  le  même  motif,  dans  la  donation  entre  époux  :  on  sait 
que  vers  la  fin  de  la  républi([uc  ces  donations  furent  interdites, 
en  sorte  que  le  transport  de  la  propriété  ne  se  produisait  pas  à 
cause  de  l'incapacité  des  parties.  Plus  tard  un  sénatus-consulte 
porté  sur  la  proposition  d'Antonin-Caracalla,  tout  en  maintenant 
la  prohibition  et  par  conséquent  la  nullité  de  ces  donations,  les 
déclara  néanmoins  rétroactivement  valables,  si  le  donattîur  a\*ait 
persisté  jus(iu'à  sa  mort  dans  sa  volonté  (1).  Avant  ce  moment  le 
transport  de  la  propriété  ne  signifiait  rien  ;.  mais  la  mort  du 
donateur  sans  révocation  remplissant  la  condition  dont  ce  trans- 
port avait  été  tacitement  affecté,  relevant  les  parties  de  leur 

(1)  L.  3Î,  pr.,  D.,  De  donat.  intei'virum  etux.  (xxiV,  1). 
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incapacité,  conférait  le  dominium  au  donataire.  C'est  encore  là 
un  passage  de  la  propriélé  d'une  personne  à  une  autre  par 
l'effet  d'une  condition  accomplie,  la  mort  du  donateur  sans 
révocation,  condition  suspensive  au  point  de  vue  du  donataire, 
résolutoire  au  point  de  vue  du  donateur  («)• 

Enfin  les  textes  nous  offrent  des  exemples  de  ce  qu'ils  appel- 
lent dominium  in  pendenti  :  il  ne  s'agit  plus  ici  de  savoir  si  la 
chose  est  à  celui-ci  ou  à  celui-là,  on  ne  dit  pas  actuellement  à 
qui  elle  appartient  :  il  faut  pour  le  déterminer  attendre  un  évé- 
nement. Ici  la  chose  a  été  acquise  aussi  bi^n  pour  l'une  des  par- 
ties que  pour  l'autre,  et  l'arrivée  d'un  certain  fait  montrera 
laquelle  des  deux  est  propriétaire  :  celle-ci  alors  aura  le  domi- 
nium sans  qu'il  soit  besoin  d'aucun  mode  nouveau  à  cet  effet  : 
j'ai  par  exemple  l'usufruit  d'un  esclave,  il  en  achète  un  à  son 
tour  et,  sans  le  payer,  en  devient  propriétaire  non  pour  lui  évi- 
demment, mais  pour  le  nu-propriétaire  ou  l'usufruitier:  lequel 
des  deux?  Cela  dépendra  de  la  provenance  des  écus  ([ui  serviront 
à  payer  l'esclave  acheté  :  s'ils  viennent  de  l'usufruitier,  il  lui 
appartiendra,  si  le  nu-propriétaire  les  a  fournis,  l'esclave  sera 
pour  lui;  en  attendant  \o  dominium  de  l'esclave  aclieté  est  in 
pendenti  (2).  De  même  si  j'ai  l'usufruit  d'un  troupeau,  je  dois 
remplacer  les  têtes  mortes  à  l'aide  du  croît  :  s'il  est  mort  trois 
brebis  et  qu'il  soit  né  cinq  agneaux,  jusqu'à  ce  que  j'aie  remplacé 
les  brebis  mortes  par  trois  de  ces  agneaux  déterminés,  le  do- 
minium des  cinq  sera  in  pendenti:  on  ne  saura  s'ils  appartiennent 
au  nu-propriétaire  ou  à  l'usufruitier  (3). 

Nous  venons  de  voir  la  propriété  passer  ou  se  (ixer  sur  quel- 
qu'un par  l'effet  d'une  condition  résolutoire  alfeclanl  le  mode 
d'acquérir  ou  par  l'arrivée  d'un  événement  :  y  a-t-il  dans  tous 
ces  cas  rétroactivité,  ou  bien  celui  qui  acquiert  ainsi  né  reçoit-il 

(■l)Si  on  suppose  que  les  époux  aient  employé  la  muncipatio  ou  Vin 
jure  cessio,  la  condition  dont  nous  nous  occupons  ne  les  aurait  pas  viciées 
par  application  iv  la  règle  :  cxprcssa  noccni,  non  exi'rcssa  non  nocent 
(L.  11,  D.,  l)c  rc<julis  juris  (L.  17)).  Nous  étudierons  bientôt  cette  règle. 

(2)  L.  2o,  g  i,  D.,  l)e  usvfrudu  et  quemad.  (vit,  4). 

(3)  L.  70,  fi  1,D.,  De  usvf.  et  qtienuul.  (vu,  1);  L.  12, fi  y,  D.,  cod  Ht. 
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que  pour  ["iiveiiii-?  Avant  d'exHiiiiiicr  cotte  ([ucslion,  il  n'est  pas 
déplacé  (l'en  reclicrchcr  l'intérêt,  (juelle  qu'en  soit  la  solution, 
le  propriétaire  fntériinaire  aura  pu  faire  sur  la  chose  tous  les 
actes  de  maître;  mais  les  droits  qu'il  aura  transférés  seront  tous 
affectés  de  la  même  condition  que  son  droit  lui-même,  c'est-à- 
dire  seront  considérés  soit  comme  n'ayant  jamais  existé  si  tel 
événement  arrive  en  supposant  (ju'on  admette  la  réti'oactivité, 
soit  comme  devant  cesser  pour  l'avenir  au  cas  d'accomplissement 
de  la  condition,  si  cette  rétroactivité  n'est  pas  admise.  Peu  im- 
porte donc  la  solution  de  notre  question  au  point  de  vue  des  actes 
de  maître  faits  par  le  propriétaire  intérimaire,  dans  tousles  cas  la 
propriété  revient  à  l'autre  partie  franche  et  quitte  de  tous  droits 
constitués  par  ce  propriétaire  intérimaire  :  on  lui  avait  cependant 
complètement  interdit  comme  ayant  un  caractère  irrémédiable 
l'airranchissement  d'un  esclave,  car  la  liberté  une  fois  doiuiée  ne 
se  reprend  plus.  Ces  propositions  résultent  du  texte  que  voici  : 

L.  26,  §  I,  D.,  Quiet  aquibus  manum.  (xl,  9). 

GAllS,  lib.  \,  de  Manuniissionibus.         (lAlliS,  liv.  1,  des  Affranchissements. 

Sub  conditionc  servus  legatuspen-  L'esclave  légué  sous  condition  est 

dente  conditionc  pleuo  jure  heiedis  en     attendant    dans  la  pleine    pro- 

est  :  scd   nuUam  libertatem    ab  eo  priété  de  l'héritier  ;  mais  il  ne  peut 

consequi  potcst,  ne  legatario  injuria  en  recevoir  la  liberté  pour  qu'il  ne 

fieret.  soit  pas  fait  tort  au  légataire. 

Ce  n'est  donc  pas  au  point  de  vue  de  riiéritier  (^ue  la  question 
peut  être  intéressante:  c'est  au  point  de  vue  du  légataire  et  en 
général  de  celui  (jue  larrivéc  de  la  condition  ou  du  fait  rend 
propriétaire.  S'il  n'y  a  pas  rétroactivité,  il  n'aura  pu  faire  in- 
térim sur  la  chose  aucun  acte  qui  suppose  le  dominium.i^i  au  con- 
traire il  y  a  rétroactivité,  tout  lui  a  été  possible,  il  aura  pu 
faire  wan«/jfl/2o,  injurecessio,  léguer  pir  vindicationem;  car  il  se 
comporte  dans  tous  ces  cas  comme  plcMU  propriétaire,  et  au  cas 
où  il  aurait  fait  mancipatio  ou  in  Jure  cessio,  il  n'aura  pas  men- 
tionné dans  l'aclus  legitimm  la  condition  ,  et  on  lui  appliquera 
la  maxime  :  expressa  nocent,  non  expressa  non  nocenf,  et  si  plus 

10 
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tard  la  condition  se  réalise,  rien  ne  manqucia  a  la  validilé  de 
l'acte  accompli. 

Revenant  à  la  question,  nous  pensons  que  dans  les  quatre  cas 
ci-dessus  examinés  le  droit  romain  admettait  la  rétroactivité. 

Pour  le  legs  pur  et  simple  Gains  le  dit  formellement  :  l'héritier 
par  la  répudiation  du  légataire  devient  rétroactivement  dominus. 
perinde  atque  si  légation  non  esset  (1).  Si  le  legs  est  conditionnel, 
la  même  décision  doit  être  donnée  en  ce  point  que  pour  la 
condition  résolutoire  tacite,  qui  affecte  le  legs  pur  et  simple,  et 
môme  à  plus  forte  raison  ;  car  si  la  condition  tacite  de  la  répu- 
diation a  l'effet  de  rendre  l'héritier  rétroactivement  proprié- 
taire, 0  fortiori  une  condition  expressément  formulée  doit- 
elle  avoir  pour  effet,  dès  qu'elle  sera  accomplie,  de  rendre  le 
légataire  conditioimel  propriétaire  du  jour  de  l'adition  d'hé- 
rédité. 

De  même  dans  les  donations  entre  époux,  le  (h)nataire  au  mo- 
ment de  la  mort  du  donateur  devient  rétroactivcMiient  domim/s 
de  la  chose  donnée,  à  moins  cependant  que  cela -ne  lui  soit  mii- 
sible  ;  dans  ce  dernier  cas,  qunndo  emergunt  vitia,  il  n'acquiert 
que  du  jour  de  la  mort  du  donateur  :  cela  arriverait,  par  exenjple, 
s'il  s'agissait  d'un  époux  donataire  qui  est  suijnris  au  moment 
de  la  mort  de  son  conjoint,  et  qui  était  en  puissance  lors  de  la 
donation  :  la  rétroactivité  lui  nuirait,  car  il  devrait  partager  la 
chose  avec  les  autres  héritiers  de  son  père  (2). 

Enfm,  dans  le  cas  du  dominium  in  pendentif  l'ipieii  dit,  d'après 
Julien  :  Nnm  si  ex  re  frudmrii,  rétro  fructunrii  esse  {3)^  si  l'es- 
clave acheté  est  payé  des  deniers  de  l'usufruitier,  il  devient  sa 
propriété  rétroactivement . 

Nous  pouvons  maintenant  revenir  à  notre  point  de  départ, 
c'est-à-din»  aux  contrats  portant  une  condition  résolutoire,  et  en 
t'xécution  desquels  la  propriété  a  été  transportée  :  tandis  (jue  la 
majorité  des  auteurs  n'accorde  à  celui  qui  bénéficie  de  la  con- 
dition réalisée  qu'une  action  personnelle  pour  se  faire  rétrocéder, 

(\)  Comm.  H,§19o. 

(2)L.  11,§§2et  seq.  D..  he  donat.   inter  virum  et  ujj.  (.xxiv,  1). 

(3)  L.  23,  {{  1,1).,  De  tisufructu  et  qucmadm.  (vu,  h). 
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Llpieu  et  Marcellus  inclinaient  à  lui  rendre  clireclemeiil  la  pro- 
priété ;  mais  auraient-ils  admis  dans  ce  cas  la  rétroactivité? 
I/intérèt  est  le  jnême  que  pi'écédemment,  mais  la  solution  est 
dillerente  comme  on  peutle  voir  par  le  texte  suivant  : 

L.  4,  §  3,  D.,  De  in  diem  (i.ddictione  (xvin,  2i. 

ULPIANUS;  lib.  K,  ad  Sabinuui .  ULPILN,  livre   *>,  sur  Sabinns. 

Sed   et  Marcellus    lib.   5   Diges-  Marcellus  écrit  au  livre  S  de  son 

torum    scribit,  pure  vendito,   et  in  Digeste  qu'un   fonds  vendu    pure- 

diem  addicto  fundo,  si  melior  con-  ment,  mais  avec  in  diem  addictio, 

ditio    allata  sit,    rem  pignori   esse  si  un  meilleur  marché  est  offert  au 

desinere,    si  emptor   eum    fundum  vendeur,     cesse     d'être      tenu    de 

pignon   dedisset.  Ex  quo    coUigitur  l'hypothèque     si    l'acheteur    l'avait 

quod     emptor     mcdio  tempore   do-  hypothéqué  ;    d'où     il    résulte    que 

minus    esset    :  alioquin  nec  pignus  l'acheteur  était  propriétaire  dans  lu, 

teneret.  temps  intérimaire  :  autrement  l'hy- 
pothèque n'aurait  pas  été  valable. 

Ulpien  et  Marcellus  ne  diraient  pas  sans  réserve  que  l'ache- 
teur a  été  domimis  dans  le  temps  intérimaire,  s'ils  admettaient 
la  rétroactivité.  La  raison  de  la  différence  des  décisions  provient 
de  ce  que,  dans  les  cas  qui  nous  ont  précédemment  occupé,  le 
mode  lui-même  d'acquérir  disparaissait  par  l'accomplissement 
de  la  condition  résolutoire  qui  l'affectait  et  faisait  corps  avec 
lui  ;  au  contraire,  dans  cette  dernière  hypothèse,  le  transport  de 
propriété  avait  été  pur  et  simple,  la  cause  de  ce  transport  con- 
ditionnelle. La  cause  disparaissant,-  Ulpien  et  Marcellus  veulent 
bien  que  l'effet  disparaisse  aussi,  et  que  la  propriété  fasse  re- 
tour au  tmdens^  mais  non  pas  sans  laisser  une  trace,  un  fait  ac- 
compli que  rien  ne  peut  effacer,  la  propriété  intérimaire  acquise 
purement  et  simplement  par  l'acheteur. 

Outre  la  division  des  conditions  en  suspensives  et  résolutoires, 
on  les  divise  encore  en  : 

i"  Positives  et  négatives,  suivant  que  c'c^sl  l'arriver  ou  la  non- 
arrivée  d'un  événement  qui  doit  faire  naître  l'obligation.  Notre 
paragraphe  A  nous  indique  lui-raôme  cette  division  des  condi- 
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tioiis  :  a  S((fj  conditione  stipidatio  fit  cuni  in  aliquem  cnsuni  di/ft/- 
»  tio-  oblifjofio,  lit  si  iiliqiiid  fnchim  fiierit  nut  non  fiierit  slipu- 
y-  latioeommttotur.  »  Lorsque  la  condition  ust  négative,  il  laiil 
pour  que  le  droit  piiis^se  prendre  naissance,  qu'il  soit  bien  cer- 
tain que  l'événement  pris  pour  condition  ne  pourra  plus  s'ac- 
complir, à  moins  toutefois  qu'il  n'ait  été  fixé  un  délai,  comme 
si  l'on  a  dit  :  Me  p/omeltez^voiin  cent,  si  dans  le  délai  de  deux 
ans  tel  navire  n'arrive  pas  d'Asie  ?  Dans  Ce  cas,  si  les  deux 
ans  sont  écoulés  sans  que  Tarrivée  du  navire  ait  eu  lieu,  la  con- 
dition est  accomplie  ;  elle  le  serait  également  si  avant  l'expira- 
tion du  délai,  on  acquérait  la  certitude  ciue  l'événement  ne 
pourra  pas  se  réaliser.  Il  suit  de  là  que,  si  la  condition  négative- 
est  telle  que  le  créancier  puisse  à  son  gré  faire  arriver  ou  non 
révénement  pris  pour  condition,  le  droit  ne  prendra  naissance 
qu'au  dernier  moment  de  la  vie  du  créancier. 
■  Il  suit  encoi'e  de  là  que  lorsqu'un  legs  était  l'ait  sous  une  con- 
dition négative  potestative  de  la  part  du  légataire,  par  exemple, 
si  in  Ciipifoliiim  non  ascenderit,  le  légataire  n'aurait  pas  pu  pro- 
liter  de  ce  legs,  car  ce  n'est  qu'à  sa  mort  qu'on  aurait  pu  éti-e 
certain  qu'il  ne  monterait  pas  au  Capitole  ;  d'autre  part,  si  la 
condition  ne  s'accomplit  pas  du  vivant  du  légataire,  Diérilier  de 
celui-ci  ne  peut  profiter  du  legs.  De  semblables  legs  n'eussent 
donc  rien  signifié;  on  prit  le  parti  de  les  considérer  comme 
purs,  mais  sous  la  condition  résolutoire  positiv<'  inver.se.  Le  lé- 
gataire recevra  la  chose  léguée  et  donnera  une  sutisdatio,  appe- 
lée caution  Mutienne,  de  lestituei'  la  chose  léguée  s'il  conlio- 
vicnt  à  la  condition,  c'est-à-dire,  dans  notre  espèce,  s'il  monte 
au  Capitole.  Ces  principes  lurent  étendus  à  liiistituliou  dliéri- 
tier. 

2'  En  poleslalives,  casuelles  et  mixtes. 

La  condition  est  potestative  lorsipi'il  dépend  de  lune  ou  de 
l'autre  des  parties  contractantes  de  la  laire  accomplir  ou  de 
l'empèchcr  de  se  réaliser  ;  elle  est  casuelle  lors(|ue  sa  réalisation 
ou  sa  non-réulisation  ne  dépendent  (|ue  du  hasard  ;  elle  est 
mixte  lors([u'elle  dé|)eiid  à  la  fois  de  la  volonté  de  l'une  des 
parties  et  de  celle  d'un  tiers.  Si  la  coiuïition  est  potestative  de  la 
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pari  (lu(l('l)ik'iir,  la  stipulation  est  iiiutilc.-  Illnm  ou/cm  sti/jula- 
«  lioncm,  nous  dit  Paul,  si  volueris  d\ri?  inulilem  esse  constat  (l).  » 
ce  Slipnlatio,  nous  dit  Ulpien,  non  valet  in  rei  promittendl  arbi- 
»  frbim  collato  conditione  (2).  »  Mais  si  la  condition  potcstativc 
do  la  part  du  débiteur  est  énoncée  dans  la  stipulation  de  telle 
sorte  que  ce  débiteur  soit  obligé  d'exécuter  un  fait  ou  une  dation 
pour  éviter  d'être  obligé,  rol)ligation  sera  valable.  Exemple: 
Si  Alexandriam  non  ierls,  centum  dare  spondes  (3)?  11  y  aurait  là  une 
obligation  facultative.  Je  ne  puis  pas  exiger  le  voyage  d'Alexan- 
drie, mais  si  le  débiteur  ne  va  pas  à  Alexandrie,  je  puis  exiger 
cent  ;  de  son  côté  le  débiteur  peut  éviter  de  payer  les  cent  en 
exécutant  le  voyage.  En  conséquence  on  dit  que  le  voyage  à 
Alexandrie  est  m  fondtate  solvtlonin,  et  que  les  cent  sontmoi//- 
gntiorie. 

3"  En  tacites  et  expresses. 

La  condition  est  expresse  lorsqu'elle  prend -èa  source  dans  la 
volonté  des  parties  contractantes  exprimée  dans  le  contrat;  elle 
est  tacite  loisque  ce  n'est  pas  la  volonté  des  parties,  mais  une 
règle  de  droit  qui  fait  dépendre  la  création  de  l'obligation  d'un 
événement  futur  :  c'est  ainsi,  par  exemple,  que  tout  legs  pur  et 
simple  est  soumis  à  la  condition  tacite  :  5/  hercs  hereditatem 
odien't.  Les  conditions  tacites  n'empêchent  pas  les  legs  d'être 
purs  et  simples,  et  ne  leur  font  pas  appliquer  les  principes  des 
legs  conditionnels;  il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi,  car  autre- 
ment tout  legs  serait  conditionnel  :  «  Condifiones  o.ctrinsecus^ 
y>  nous  dit  Papinien,  non  e.r  testamenfo  venientes,  id  est  quœ  tacite 
»  imsse  vidcrintnr,  non  fociunt  legata  conditionalia  (4).  y> 

11  y  a  une  autre  dilférenc(>  entre  les  conditions  expresses  et 
les  conditions  tacites  ;  certains  actes  juridiques  venant  de  l'an- 
cien droit  et  appelés  actus  legiiimi  sont  viciés  par  l'insertion 

(1)  L.  4rt.  jl  3,  D..  De  verb.  oblt'ij  .  (xlv,  4). 

(2)  L.  17,  D.,  Deverb.  oblig.  (xlv,  1);  addc,  L.  iOS.  j?  t,  D.,  end.  ///., 
et  L.  8,  D.,  De  ohJig.  et  act.  (xi.iv,  1). 

(3)  L.  8,  L.  27,  i  «,  L.  72,  jJ  I  .  L.  85,  >i  6.  L.  99,  M  ,  ^^  M"),  ^j?  < 
ot  2,  D.,  De  verb.  oblig.  (xi.v,  1). 

•  (4)  L.  99.  D..  De  condit.  et  dewvist.  (xxxv.  4">. 


150  LIVRE   111,    TITRE   XV. 

(riinc  condition  expresse,  tandis  qne  l'existence  dune  condition 
tacite  ne  leur  enlève  rien  de  lenr  validité  :  expressa  norent,  non 
expresi^o  non  nocent. 

L.  17,  D.,  De  re(j.  juris  (l,  17). 


PAPilVlA^'lJ^,  Mb.  28  QuiesUouuiu. 

Actuslegitimi,  qui  recipiunt  diem 
vel  conditionem^  veluti  mancipatio, 
acceptilatio,  hereditatis  aditio,  servi 
optiOjdatio  tutoris,  intotum  vitiantur 
per  temporis.  vel  conditionis  adjoc- 
tionem.  Nonnunquam  actus  supra 
scripti  tacite  rocipiunt,  quse  aperte 
comprehensa  vitium  adferuût  ;  nam 
si  acceptum  feratur  ci,  qui  sub  con- 
ditiono  promisit ,  ita  demum  cgisse 
aliquid  acceplilatio  intelligilur,  si 
obligationis  conditio  exstiteiit.  Quœ 
si  verbis  nominatim  acceptilationis 
compiehendatur ,  nullius  momenti 
faciet  actum. 


PAPIMEN,  livre  28  des  Qiieslions. 

Les  actes  légitimes,  tels  que  la 
mancipation,  l'acceptilation,  l'adi- 
tion  d'hérédité,  l'optiou  d'un  esclave, 
la  dation  d'un  tuteur,  qui  reçoi- 
vent un  terme  ou  une  condition, 
sont  totalement  viciés  par  l'adjonc- 
tion de  ce  terme  ou  de  cette  condi- 
tion. Cependant  ces  actes  reçoivent 
souvent  à  l'état  tacite  des  condi- 
tions, qui  ouvertement  exprimées 
les  vicitrraient  :  ainsi,  si  l'on  fait 
acceptilatioa  à  celui  qui  a  promis 
sous  condition,  l'acceptilation  ne 
produira  d'effet  qu'autant  que  la  con- 
dition affec;ant  l'obligation  se  réa- 
lisera, et  si  cette  coridiiion  était 
expressément  insérée  dans  l'accep- 
tilation, cotte  insertion  la  rendrait 
nulle. 


i°  En  possibles  et  iinpossililes  ; 

5"  En  licites  et  -illicites  ; 

Les  conditions  impossibles  et  les  conditions  illicilcs  soiil  con- 
sidérées comme  non  éci'itcs  dans  les  dispositions  teslainentaircs 
qu'elles  ne  vicient  pas  par  leur  i)iésence  (1),  sauf  le  cas  parti- 
culier où  elles  seraient  apposées  à  l'institution  d'Iiéritier  qu'un 
pèie  ferait  de  son  lils  in  potestate  ,  cas  auquel  le  Xestament  est 
injustum  ('?).  Nous  verrons  tout  à  l'iieure,  en  commentant  le  ])a- 
Ydi^\di\)]\Q  W  DeinnlUihi.is  sfipiilntionihns,  ((ue  la  condition   ini- 

(1)  L.  3,  D.,  he  cund.  cf  demonst .  (x.wv,  1), 

(2)  L.   15,  D.,  Tk'  c'vid.  m*>fit.   {\\\m,  1) . 
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possible  et  la  condi tien  illicite  annulent  les  contrats,  incarne  à 
titre  gratuit,  flans  lesquels  elles  seraient  insérées. 

A  côté  du  terme  et  de  la  condition,  se  place.une  autre  moda- 
lité (les  obligations.  On  peut,  en  etfet,  devenir  créancier  ou 
propriétaire  d'un(;  chose  à  la  charge  d'en  faire  un  emploi  dé- 
le]-miné;  cette  modalité  est  appelée  dans  les  textes  modus.  11  ne 
faut  pas  confondre  la  condition  et  la  modus.  Ainsi,  quand  je  fais 
tradition  en  soumettant  le  transfert  de  la  propriété  à  une  condi- 
tion suspensive,  je  ne  cesse  pas  d'être  propriétaire  ;  je  cesse  au 
contraire  immédiatement  d'être  propriétaire  si  je  fais  tradition 
sub  modo.  Dans  le  premier  cas,  si  la  condition  fait  défaut,  je 
puis  revendiquer;  dans  le  second  cas,  je  n'ai  pas  la  revendica- 
tion, mais  si  la  charge  n'est  pas  exécutée,  j'ai  le  choix  entre  la 
condictio  oh  rem  dati  re  non  seculOj  et  l'action  prœscriptis  verbis.  Il 
y  a  encore  un  autre  intérêt  à  distinguer  la  condition  du  modus. 
Quand  on  est  créancier  s^/6  modo,  robligation  est  pure  et  simple, 
et  l'on  peut  immédiatement  agir,  ce  que  l'on  ne  peut  faire  dans 
les  obligations  sous  condition  suspensive  qu'après  l'accomplisse- 
ment  de  la  condition.  Le  légataire  s)fb  modo  est  légataire  pur  et 
simple;  en  conséquence,  il  transmettrait  son  droit  héréditaire- 
ment, vînt^il  à  mourir  avant  d'avoir  exécuté  le  modus. 


7.  Nun  solum  rcs  in  stipula - 
tum  dcduci  possunt.  sed  etiam 
facta,  ut  si  stipulemur  aliquid  fieri 
vel  non  fieri.  Et  in  liujusmodi 
stipulationibus  optimum  erit  pœnam 
subjiccrc  ,  ne  quantitas  stipula- 
tionis  in  iucerto  sit,  ac  necesse  sit 
aclori  •  probare  quid  ojus  intersit  : 
itaquc  si  quis  ut  fiât  aliquid  slipu- 
letur,  ita  ad j ici  pœna  débet  :  Si  ita 

I ACIUM  NON  EIUT,  TUNC  l'OEN.IÎ  NO- 
MINE   DECEM    AUUEOS  DAHE    Sl'ONDES  ? 

Sed  si  qusedam  fieri,  quopdam  non 
fieri,  una  eademque  conceptione 
stipuletur,  clausula  hujusmodi  erit 
adjicienda  :  Si  adveusis  ea  eactum 

ERIT,  SIVE  Ol'H>  ITA  EACTUM  NON  EIUT. 


Non-seuk;ment  on  peut  stipuler 
des  choses,  mais  encore  des  faits, 
comme  si  nous  stipulons  que  te! 
fait  sera  exécuté  ou  ne  le  sera 
pas.  Et  il  est  très -prudent  d'a- 
jouter une  peine  à  de  semblables 
stipulations ,  afin  que  l'importance 
de  la  stipulation  ne  reste  pas  in- 
certaine, et  pour  éviter  au  de- 
mandeur la  nécessité  de  prouver 
quel  est  le  montant  de  l'intérêt 
qu'il  avait  à  l'exécution  du  fait 
promis.  C'est  pourquoi,  si  quelqu'un 
stipule  qu'on  exécutera  un  fait,  il 
doit  ajouter  une  peine  en  ces  -ter- 
mes :  Vautc  de  ce  faire,  proinettez- 
roiis  (Je  dovner  dix  à  titre  do  peine? 
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Ti.NC   POEN.E    >OMiNE   DECEM   AiREOS      mais   lorsqu'on    stipule    on     même 
DARK  SPONDES.  temps  l'exécution    de  certains  faits 

et  la  non-exécution  de  ccrtafiis 
autres  faits,  on  doit  ajouter  la 
clause  suivante  :  En  cas  de  con- 
trarention  ou  à  défaut  iVexécution^ 
promettez -vous  ilo  donner  dir  l'i 
titre  de  peine  ? 

Nous  avons  déjà  vu  que  les  stipulations  au  point  do  vue  do  robjol 
stipulé  so  divisent  en  deux  classes.  En  effet,  nous  stipulons  «//- 
qnid  dnri  fierive,  c'est-à-dire,  soit  des  chosos  {res)  que  le  pro- 
mettant s'engage  à  donner,  soit  des  faits  [focfa)  qu'il  s'engage  à 
exécuter,  ou  dont  il  s'engage  à  s'abstenir,  aliquid  fîeri  vel  non 
feri.  Nous  avons  vu  aussi  que  toute  stipulation  de  faire  ou  de 
s'abstenir  est  une  stipulation  incertaine  (li.  Le  stipulant  agira 
donc  contre  le  promettant  par  la  ron(//c//o  incerti  :  QciDoriD  paret 
NuMERiuM  Negidhm  Aulo  Agerio  dare  facere  oportere,  et  pour 
prononcer  une  condamnation  contre  le  promettant,  le  juge 
devra  estimer  en  argent  l'intérêt  que  le  stipulant  avait  à  l'exé- 
cution du  fait  promis,  qu'il  soit  positif  ou  négatif;  ce  sera  au 
demandeur  à  faire  la  preuve  de  l'existence  de  cet  intérêt  et  à 
fournir  les  éléments  de  son  évaluation.  Pour  éviter  fa  nécessité 
de  faire  cette  preuve,  les  parties  ajouteront  à  la  stipulation  une 
sanction*que  les  Romains  nommaient  'pana,  et  que  nous  nom- 
mons clause  pénale.  Cette  sanction  (*st  jointe  à  la  stipidalion 
principale  par  une  seconde  stipulation.  Cette  seconde  stipulation 
est  conditionnelle;  elle  ne  produit  son  effet  (cnmmitlitnr]  que 
lorsque  le  débiteur  est  en  demeunî  d'exécuter  la  pr(>mière. 
Alors  le  créancier  demande  non  pas  id  qnod  sua  interest  par  la 
condiclin  incerti^  mais  la  somme  déterminée,  la  rerta  pecunia 
(pii  fornK!  l'objet  de  la  seconde  obligation,  (>t  vvVa.  |)ar  la  ^ow- 
dictio  certi  (2).  C'est  précisément  pour  que  la  stipulation  ne 
reste  pas  incertaine,  et  pour  (pie  le  créancier  ne  soit  pas  dans 
la  nécessité  de  prouviu-  id  <pi(>d  interest,  et  enfin   pour  (pic  la 

(1)  L.  75,  §  7,  D.,  De  rertt.  ohliij.  \\\.\^  \). 

(2)  L.  08,  D.,  lie  rcrli.   oblig.  {xi.v.  \). 
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rondamnalion  iironoiicéc  par  le  jugo  ne  soit'  pas  tout  à  fait 
exigLK',  que  notre  paragraplic  7  invite  ceux  qui  stipulent  un 
fait  à  stipuU'i"  aussi  une  clause  pénale,  dont  du  reste  il  fournit 
plusieurs  formules.  Le  même  conseil  est  donné  au  stipulant  p(jur 
tous  les  cas  de  stipulation  produisant  la  condictio  incerti  dans  le 
texte  suivant  : 

L.  M,  D..  De  stip.  prœt.  (\\m,  5.) 

VE.\lJLtllS,  lib.  8   Aflionuui.  VOULEIIS,.  livre  8.  Des  arliens. 

In  ejusmodi  stipulationibus,   qu8e  Dans  les  stipulations  qui  ont  pour 

quanti  ros  est,  promissionem  habcnt,  objet  des  quantités  indéterminées, 
comraodius  est  certain  summam  il  est  avantageux  de  stipuler  une 
comprehendero  :  quoniam  plerum-  certaine  somme,  parce  que,  la 
que  difficilis  probatio  est,  quanti  plupart  du  temps,  la  preuve  de 
cujusque  intersit,  et  ad  exiguam  l'intérêt  qu'avait  le  demandeur  à 
summam  deducitur.  l'exécution  de  l'obligation  est  diffi- 

cile, ce  qui  amène  une  condamna- 
tion à  payer  une  somme  exigu»'. 

Ordinairement  loi'sque,  à  une  stipulation  incertaine,  les  par- 
ties ont  ajouté  une  clause  pénale,  la  mise  en  demeure  du  dé- 
biteur donne  au  créancier  le  choix  entre  l'action  qui  naît  de 
la  stipulation  principale  {condictio  incerti)  et  celle  cpii  naît  de  la 
stipulation  pénale  {condictio  cerfi),  sans  qu'il  puisse  cumuler  avec 
la  peine  le  bénéfice  de  Tobligation  principale.  Ce  cumul  pour- 
rait, an  contraire,  avoir  lieu  lorsque  la  peine  a  été  stipulée 
pour  réparation  du  retard  apporté  à  l'exécution  de  l'obligation 
principale.  Dans  ce  cas,  les  Romains  disaient  que  la  peine  était 
stipulée  trito  manmte  pocto  (I), 

LIVRE  III,  TIT.  XIX. 

De  iuutilibuâ  slipulalionibns.  Des' stipulations  iiiulilos. 

Le  Titre  dont  nous  commençons  l'étude  n'est  à  proprement 
parler  que  le  développement  de  celui  que  nous  venons  de  com- 

(1)  VoirC.  N.,  art.  1228  et  1229. 
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monter.  En  effet,  les  Romains  appelaient  stipidaiio  ti.tilis  celle 
qui  était  efficace,  comme  étant  parfaitement  conforme  aux  règles 
du  droit  civil  et  à  celles  du  droit  prétorien,  et  stipidatio  inutilis 
celle  qui  était  inefficace,  soit  en  droit  civil,  soit  en  droit  préto- 
rien. Traiter  des  stipulations  inutiles,  c'est  donc  rechercher 
quelles  sont  les  conditions  essentielles  à  lexistence  des  stipula- 
tions d'après  le  droit  civil,  et  à  leur  validité  d'après  le  droit  pré- 
torien. Le  titre  />.'  inutilibns  stipulationibiis  complète  donc  le  titre 
De  verborum  obligatione,  et  dès  lors  sa  place  est  marquée  api'ès 
celui  dont  il  n'est  que  le  complément. 

D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  l'on  voit  qu'il  existait 
deux  degrés  d'invalidité  des  stipulations  :  —  premier  degré,  la 
stipulation  est  nulle  ipso  jure  comme  contrevenant  à  une  régie  de 
droit  civil;  —  second  degré,  la  stipulation  est  valable  d'après  le 
droit  civil,  et  faction  qu'elle*  produit  conduirait  inévitablement  à 
une  condamnation  du  lu'omettant  ;  mais  le  préteur  iulervicMit  et 
accorde  une  exception  qui  paralyse  l'action  et  amène  l'absolution 
du  défendeur,  absolution  qui  aurait  eu  lieu  de  plein  droit  et  sans 
le  secours  d'une  exception,  si  la  stipulation  (mt  été  nulle  ipso 
jure. 

La  stipulation  peut  être  iiuilile  à  raison  même  de  l'objet  au- 
quel elle  s'applique  ;  c'est  à  la  nullité  à  raison  de  l'objet  que 
s'appliquent  \c  principium  et  les  paragraphes  1,  2,  22  et  24  de 
notre  titre.  Nous  commencerons  par  les  mettre  sous  les  yeux  du 
lecteur  : 


Omnis   res    quœ    dominio    nostro  Toute  chose  susceptible    de  pro- 

subjicitur,   in  stipulationcm    deduci  priété,  suit  meuble,  soit   immeuble, 

potest,  sivp  illa  mobilis,  sive  soli  peut  fairo  l'objot  d'une  stipulation . 
sin. 

4 .  At  si  quis  rem  qua?  in  rerum  Mais   si    quelqu'un  avait  stipulé 

natura   non   est    aut   isse  non  po-  qu'on  lui  donnerait  une  chose    (lui 

test,    dari    stipulatus    fuurlt,    veluti  n'a  ou  ûo   peut  avoir  aucune  cxis- 

Stichum   qui   mortuus  sit,  quem  vi-  tence,     par    exemple    Stichus,  qui 

vero  credebat,   aut  hippocentaurum  egt  mort   et  qu'il  croyait  vivant,  ou 

qui  esse  non  possit,  inutilis  eritsti-  un    hippocenlaure,     chose   qui     ne 

pulatio.  peut     exister,    la     stipulation    sera 

inutile. 


1)!;S  STIPULATIONS  lîTUTILES. 


iOi 


2.  Idem  juriâ  est,  si  rem  sacram 
aut  religiosam  quam  humani  juria 
esse  credebat,  vel  publicam  quEC 
usibus  populi  perpctud  exposita  sit^ 
ut  forum  vel  theatrum,  vel  liberum 
hominem  quem  servum  esse  crede- 
bat,  vel  eu, jus  commercium  non 
habuerit,  vel  rem  suam  dari  quis 
stipulelur  :  nec  in  pendent!  erit 
stipulatio  ob  id  quod  publica  res  in 
privatum  deduci,  et  ex  libeio  servus 
fieri  potest,  et  commercium  adi- 
pisci  stipulator  potest,  et  rcs  stipula- 
toris  esse  desinere  potest;  sed  pro- 
tinus  iautilis  est.  Item  contra  licet 
initio  utiliter  res  in  stipulatum  de- 
ducta  sit,  si  postea  in  earum  qua 
causa  de  quibus  supra  dictum  est, 
sine  facto  promissoris  devenerit, 
exlinguetur  stipulatio.  At  nec  sta- 
tim  ab  initio  talis  stipulatio  valebit, 

LCCIUM   TlTICM,    CLM    SKRVCS   ERIT. 

DAUE  SPONDES?  et  similia  :  quia  quse 
natura  sui  dominio  nostro  exempta 
sunt,  in  obligationom  deduci  nullo 
modo  possunt. 


22.  Item  nemo  rem  suam  futu- 
ram,  in  eum  casum  quo  sua  sit,  uti- 
liter stipulatur. 

24.  Quod  turpi  ex  causa  promis- 
sum  est,  veluti  si  quis  hômicidium 
vel  sacrilegium  se  facturum  promit- 
tat,  non  valet. 


Il  en  sera  de  même  si  quelqu'un 
a  stipulé  qu'on  lui  donnerait  une 
chose  sacrée  ou  religieuse  qu.'il 
croyait  être  de  droit  humaiu,  ou 
une  cho'se  publique,  qui  est  destinée 
d'une  manière  perpétuelle  à  l'usage 
public,  comme  une  place  ou  un 
théâtre ,  ou  un  homme  libre  qu'il 
croyait  esclave,  ou  une  chose  dont 
il  n'a  pas  le  commerce,  ou  la  chose 
dont  il  a  la  propriété.  Et  il  ne  faut 
pas  dire  que  la  stipulation  est  en 
suspens  parce  que  la  chose  publi- 
que peut  devenir  chose  privée, 
l'homme  libre  devenir  esclave,  ou 
parce  que  le  stipulant  peut  acquérir 
le  commerce  de  la  chose  stipulée, 
ou  cette  chose  cesser  d'appartenir 
au  stipulant;  mais  il  laudra  dire  que 
la  stipulation  est  immédiatement 
inutile.  De  même,  en  sens  inverse, 
la  stipulation  cessera  d'être  utde, 
quoique  primitivement  la  chose  ait 
été  utilement  stipulée,  si  postérieu- 
rement cette  chose  passe  sans 
le  fait  du  stipulant  dans  une 
des  classes  dont  nous  venons 
de  parler.  Et  même  il  faut  dire  que 
la  stipulation  :  Promettez-vous  de 
me  donner  Lucius  Titim  quand  il 
sera  esclave  ?  et  autres  semblables, 
sont  nulles  dès  l'origine,  parce  que 
les  choses  qui  de  leur  nature  ne  sont 
pas  susceptibles  deprop;iété  ne  peu- 
vent en  aucune  façon  êti'e  l'objet 
d'une  obligation. 

De  même  personne  ne  peut  utile- 
ment stipuler  une  ciiose  qui  doit 
plus  tard  lui  appartenu",  pour  l'é- 
poque où  elle  lui  app.irtiendra. 

Ltts  promesses  dont  la  cause  est 
illicite,  comme  si  quelqu'un  a  pro- 
mis de  commettre  un  liomicide  ou 
un  sacrilège,  ne  sont  pas  valables. 
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Toutes  les  choses  qui  sont  susceptibles  (1(>  propriété  privée 
peuvent  être  l'objet  d'une  stipulation;  elles  peuvent  être  stipu- 
lées à  l'état  (le  corps  certains,  déterminés  in  individuo,  in  specie. 
On  peut  aussi  stipuler  des  choses  in  génère;  mais  dans  ce  dernier 
cas  il  faut  que  la  quantité  soit  déterminée  ou  au  moins  délermi- 
nable  (1). 

On  peu  t  aussi  stipuler  des  faits,  si  l)i(;n  que  le  paragraphe  7  du  titre 
précédent  vient  de  nous  apprendre  que,  dans  ce  cas,  on  agirait 
prudemment  en  ajoutant  à  la  stipulation  principale  la  stipulation 
d'une  peine,  pour  le  cas  d'inexécution  de  la  part  du  débiteur. 
11  faut  également  que  le  fait  stipulé  soit  sufTisammenl  déterminé  : 
ainsi  serait  nulle  la  stipulation  de  bâtir  une  maison  sans  déter- 
mination de  lieu,  insulam  œdificari  non  demonstrato  loco  (2). 

11  faut  en  outre  que  le  fait  stipulé  soit  possible  :  impossibilium 
nulla  oblif/atio  est  (3).  Il  doit  aussi  être  moral  et  licite  (4).  Si  la 
chose  qui  a  été  stipidée  avait  cessé  d'exister  au  moment  de  la 
stipulation  ou  n'était  pas  susceptible  d'exister  s{4on  les  lois  de 
la  nature,  la  stipulation  serait  nulle  (ii).  Il  en  est  de  même 
lorsque  la  chose  stipulée  existe,  mais  n'est  pas  susceptible  de 
pi-opriété  privée,  ne  "peut  entrer  dans  le  patrimoine  d'un  parti- 
culier (6).  Ces  deux  dernières  régies  peuveul  èlre  considérées 
comme  des  aj)plications  du  principe  (pie  ini/iossibiliKni  'nulla 
obiitjatio  est.  La  bonne  foi  du  stipulant  est  ici  iiidiUerenle:  uotn* 
texte  nous  don  ne  pour  exemple  le  cas  où  une  persdiine  aurait 
stipulé  un  homme  libre  (|u"elle  croyait  esclave,  ('.('pendant  les 
Inslitulesnous  disent  queceltn(|ui  a  acheté  un  lionime  libre  cpi'il 
croyait  esclave  a  Voctio  empti,  naissant  du  contrat  de  vente,  pour 
obtenir  du  vendeur  le  'juod  sun  intererat  deceptnm  non  es^e. 
Xotre  texte  nous  donne  encore poureNem])le  le  cas  où  l'on  aurait 


(I)  L.   91    etL.  \\o,  pr.,  D..  De  verb.   obli<j.   (\iv,  1);  Voirt:.  >î. 
art.    1120.      . 

(2)L.  115,  pr..  D.,  De  verb.   obi.  (xi.v,  l). 
(3)  L.  185,  D.,  he  reg.  juris,  (l,  17). 
(4)^24, /t. //f. 
(5)§1,/(.  fit. 
(6)5;  2,  //.  lit. 
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sti|)iil('  une  cliu.so  sacrôc,  ivligioiisu  ou  |)ul)li({ii('  (|u'uii  croyait 
rtic  flans  le  commerce;  et  néanmoins  les  Instilu  tes  nous  appren-* 
lient  (lue  celui  qui  aurait  acheté  l'une  de  ces  choses  comme  étant 
dans  le  commerce  aurait  contre  le  vendeur  ['actio  empti.  Voici 
le  passage  des  Institutes  cpii  contient  cette  décision  : 

Just.  Inslifu/ion/im  lil).  III,  lit.  XXUl. 

^  5.  Li'Ca  sacra  vel  rcligiosa,  item  Celui  qui  achèîe  sciemment  des 
publica^  veluti  forum,  basilicam,  lieux  sacrés,  religieux  ou  publics, 
frustra  quia  sciens  émit.  Quse  fait  un  contrat  nul.  Mais  si  quel- 
tamen  si  pro  piofanis  vel  privatis  qu'un,  trompé  par  son  vendeur, 
deceptus  a  vendittue  cmerit,  iiabe-  a  acheté  une  de  ces  choses  comme 
bit  actionem  e.K  empto  quôd  non  profane  ou  privée',  il  aura  contre 
liabere  ci  liceat,  ut  consequatur  son  vendeur  l'action  née  du  contrat 
quod  sua  interest  deceptum  non  de  vente,  à  l'effet  d'obtenir  l'estima- 
essc.  Idem  juris  est,  si  homincm  tion  pécuniaire  de  lintérèt  qu'il 
liberum  pro  servo  emcrit.  avait  à  n'èlre  pas  trompé.  Il  en  est 

de  même  lorsqu'on  a  acheté  un 
homme  libre  que  l'on  croyait  être 
esclave , 

La  (lillereiice  que  nous  venons  de  signaler  entre  la  sti[mlation 
elle  contrat  de  vente  tient  à  la  nature  dilTérentede  ces  deux 
contrats.  La  stipulation  élmit  stricti  Juris,  Va  condictio  qui  en  ré- 
sulte ne  peut  naître  lorsque  la  chose  stipulée  no  peut  être  Tobjet 
d'une  obligation  ;  au  contraire,  en  matière  de  vente,  contrat 
bonœ  fuki,  faction  (nupti  soumettra  au  juge  une  fiuestion  à  juger 
exœqm  d  hono,  {^{  dès  lors  on  comprend  très-bien  que  rache- 
leur  trompé  obtienne  des  dommages-inléréts.  Allons  plus  loin  et 
supposons  que,  dans  la  stipulation,  le  promettant  est  de  mauvaise 
loi;  cette  circonstance  serait-elle  de  nature  à  l'aire  accorder  une 
action'  au  stipulant?  11  est  évident  que,  malgré  celle  mauvaise 
foi  du  promettant,  la  stipulation  manquant  d'ohjct  n'en  reslera 
pas  moins  inutilis,  et  (jue  dès  lors  aucune  action  ne  pourra  naître 
de  cette  stipulation.  Mais  n'y  aurait-il  pas  lieu  d'accorder  au  stipu- 
lant une  action  autre  (|ue  celle  cpii  naît  ordinairement  du  contrat 
de  stipulation?  Il  l'aut  distinguer  :  si  le  stipulant  n'a  fourni  aucun 
équivalent,  si  le  promettant  s'obligeait  an/mo  rfo/irt«rf<",  aucune 
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action  ne  sera  accordée  contre  lui;  si  an  contraire  le  stipu- 
lant a  fourni  un  é([uivalent,  qu'il  y  ait  bonne  ou  mauvaise  foi  de 
la  part  du  proraetlant,  il  aura  le  droit  de  répéter  cet  équivalent 
par  la  condwtio  ob  rem  dati  re  non  secufa,  ou,  s'il  le  préfère,  il 
pourra  demander  le  quod  sua  interest  deceptum  non  esse  par  Vactio 
prœsa-iptis  verhis^  et,  avant  l'admission  définitive  de  cette  action 
prœscriptis  verbis  dans  la  jurisprudence  romaine,  il  aurait  obtenu 
le  même  résultat  par  une  actio  in  fuctmn  dans  le  cas  de  bonne  foi 
et  par  Vactio  de  dolo  dans  l'hypothèse  contraire.  En  un  mot,  il  y  a 
lieu  d'appliquer  la  théorie  expliquée  svpva  des  contrats  innoraés. 
La  maxime  impossibilinm  nulla  oblif/atio  est  se  réfère  à  un  em- 
pêchement naturel,  à  une  impossibilité^ existant-au  même  degré 
pour  tout  homme,  et  non  à  une  difficulté  d'exécuté]'  personnelle 
au  débiteur  ;  difficulté  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  une  impos- 
sibilité résultant  des  lois  de  la  nature.  Delà  dérive  la  possibilité 
d'être  tenu  ad  dandam  rem  atienam,  ce  c|ui  arrive  très-fréquem- 
mont  lorsqu'on  s'oblige  à  donner  des  choses  in  génère,  et  ce  qui 
peut  aussi  arriver  lorsqu'on  s'oblig(>  à  donner  un  corps  certain. 
On  peut  donc  très-régulièrement  stipuler  d'une  personne  une 
chose  appartenant  à  un  tieis,  de  même  que  l'on  peut  valable- 
ment léguer  la  chose  d'autrui  per  damnationem.  C'est  au  dèbit(>ur 
héritier  ou  promettant  àseiirocurerla  })ropriélé  de  la  chose  due, 
pour  la  transmettre  au  créancier.  Ce  peut  être  là  un  fait  qui  lui 
soit  personnellement  difficile,  mais  ce  n'est  pas  un  fait  inqiossi- 
ble.  S'il  ne  peut  se  procurer  la  chosedne  (|ui  a]ip;irlienl  ;i  aiilrni. 
il  en  payera  l'estimation. 

L.  137,  §  4,  I).,  De  verb.  obliy.  (xlv,  t). 
VKIMXEIUS,  lil).  \  Stiimlationum .  V'KMILKll'S,  livre  i,  des  Stiinilalioiis. 

Illucl     inspiciundum    est,    an    qui  11  faut  examiner  si  celui  quia  pro- 

contum   dari    promisit  confestim  te-  mis  de  donner  cent  est  tenu  immé- 

ncatur,    an    vero    cesset   obligatio,  diatt-ment,  ou  si  au  contrnire  l'obli- 

donec    pecuniam    conlorro    posait?  gation  cesse  jusqu'à  ce  qu'il    puisse 

Quid    crgo    si    neque    domi    habet,  payer  cette  somme'' Que  dire  en  effet 

neque    inveniat     creditorem  'f    Scd  s'il  n'a  pas  cette  somme,  et  qu'il  ne 

haec  recedunt  ab  impcdimento  natu-  trouve   pas  à  l'emprunter?  Mais  ce 
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raii,  et  rcspiciunt  ad  facultatem 
ilandi.  Est  autem  facultas,  personfE 
commoilum  incommodumquc,  non 
rerum  quac  promitturitur  :  et  alio- 
quin,  si  quis  Stichum  dari  spoponde- 
rit,  quseremus  ubi  sit  Stichus  :  aut 
si  non  multum  referre  videatur, 
Ephesi  daturum  se,  an  quod  Epliesi 
sit.  cum  ipse  Roniae  sit,  dare  spon- 
deat;  nam  hoc  quoque  ad  facul- 
tatem dandi  pertinet  :  quia  in  pe- 
cunia  et  in  Sticho  illud  commune 
est,  quod  promissor  in  prfesentia 
dare  non  potest.  Et  generaliter 
causa  difficultatis  ad  incommodum 
promissoris,  non  ad  impedimentum 
stipulatoris  pertinet  :  ne  incipiat 
dici  eum  quoque  dare  non  posse, 
qui  alienum  servum,  qui^m  dominus 
non  vendat,  dare  promiserit. 


n'est  pas  là,  un  empêchement  natu- 
rel, ce  n'est  qu'une  difficulté  person- 
nelle d'exécuLion,  Il  s'agit  là  du  plus 
ou  moins  de  facilité  que  présente 
pour  le  débiteur  personnellement 
l'exécutionde  l'obligation,  et  non  d'un 
empêchement  tenant  à  la  nature  des 
choses  promises  ;  car  autrement  si 
quelqu'un  avait  promis  de  donner 
Stichus,  nous  devrions  rechercher  où 
s»  trouve  Stichus,  ou  s'il  n'importe  pas 
beaucoup  d'examiner  si  quelqu'un 
qui  se  trouve  à  Rome  n'a  pas  pro- 
mis de  donner  quelque  chose  qui  est 
à  Ephèse  ;  car  cela  aussi  se  rap- 
porte à  une  difficulté  personnelle 
d'exécution.  En  effet,  dans  l'espèce 
de  la  somme  d'argent  et  dans  celle 
de  Stichus  il  y  a  cela  de  commun, 
que  pour  le  moment  le  promettant 
ne  peut  exécuter  son  obligation.  Il 
faut  donc  dire  en  thèse  générale  que 
les  difficultés  d'exécution  sont  à  la 
charge  du  promettant  et  ne  nuisent 
pas  au  droit  du  stipulant,  afin  qu'on 
ne  vienne  pas  dire  que  celui-là  est 
dans  l'impossibilité  d'exécuter  son 
obligation  qui  a  promis  de  transférer 
la  propriété  d'un  esclave  d' autrui 
que  son  maître  refuse  de  vendre. 


Je  ne  puis  stipuler  ma  propre  chose,  ce  qui  veut  dire  que  je 
ne  puis  pas  stipuler  qu'où  m'en  transférera  la  propriété:  ou  ne 
peut,  en  efîet,  me  rendre  deux  fois  propriétaire  pour  le  tout  d'une 
même  chose,  ce  qui  se  référé  encore  à  la  règle  impossibilium 
nulla  obligatio  est.  11  ne  faudrait  pas  croire  cependant  que  toute 
stipulation  m'est  interdite  à  l'occasion  de  ma  chose.  C'est  ainsi 
que  je  puis  valablement  stipuler  qu'on  iu'imi  restituc^ra  la  pos- 
session ;  c'est  ainsi  encore  que  je  puis  valai)leiuent  stipnh'r  le 
prix  de  la  chose  qui  m'appartient  i\). 


{\)  L.  82.  pr..  D..  De  vevb.  oblicj.  (xlv,  4), 
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Ou  iH"  p(Hit  valablement  stipuler  une  chose  dont  on  n"a  pas 
le  eonimerce,  dont  ou  ne  saurait  acquérir  la  jiropriété.  11  en  est 
ainsi  soit  qu'il  s'agisse  d'une  chose  hors  du  couunerce  d'une 
manière  absolue,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  chose  dont  l'acquisition 
est  interdite  au  stipulant.  En  sens  inverse,  s'il  s'agissait  d'une 
chose  dont  l'acquisition  S(M-ait  interdite  au  ]iromettant,  la  stipu- 
lation serait  parfaitement  valable;  l'exécution  de  l'obligation 
n'est  pas  en  etfet  impossible  dans  ce  cas-là.  (Test  au  promettant 
à  s'imputer  d'avoir  promis  une  chose  de  cette  espèce:  il  lui  sera 
ditïicile,  mais  non  impossible,  d'exécuter  son  obligation  ;  c'est  à 
lui  à  s'arranger  de  manière  à  procurer  la  chose  promise  au 
stipulant,  sans  l'acquérir  lui-même,  puisqu'il  ne  peut  en 
devenir  propriétaire.  C'est  ainsi  qu'un  président  de  province, 
([uine  peut  acquérir  des  immeubles  dans  la  province  (ju'il  admi- 
nistre, peut  néanmoins  les  promettre  par  stipulation  (f).  C'est 
ainsi  encore  qu'un  tuteur  ne  peut  acquérir  la  i)ropriélé  d'une, 
chose  appartenant  à  son  pupille,  et  peut  néanmoins  s'obliger  à 
en  transférer  la  propriété  à  autrui  (2).  Le  texte  suivant  expose 
nettement  le  principe  que  nous  venons  de  dév(>lop[)er  : 

L.  34,  I).,  De  vcrh.  obli'j.  (xi.v,  I). 

ILPIAMS,  lib.  iS,   ad  Saliiiiuui.  IILPlEiV,  livre  48,  sur  Sabinus. 

Multum  jutcrest  utrum  ego  &li[ju-  Il  importe  beaucoup  de  distinguer 

1er  rem  cujus  cuinmerciurn  habere  je  cas  uù  je  stipule  une  chose  dont 
non  possum,  an  quis  promittat.  SI  je  n'ai  pas  le  commerce,  du  cas  où 
stipuler  rem  cujus  commercium  non  ((uelqu'un  promet  une  chose  dont  il 
hubeo,  inutilem  esse  stipulationem  n'a  pas  le  commerce.  Si  je  stipule 
placet;  si  quis  promittat,  cujus  com-  ^,n,;  chose  dont  je  n'ai  pas  le  com- 
mercium non  hahet,  ipsi  noccre,  non  nierce,  la  stipulation  est  inutile  ;  si 
•Tiihi.  quelqu'un  me  promet  une  chose  dont 

il  n'a  pas  le  commerce,  cela  lui  nuira 

et  non  à  moi . 

Notre  paiagrapheinous  dil,//<  //'//cipi'il  tant  Itiruse  garder  de 

(I)  L.  6?,  pr.,  D.,  De  rotitr.  cmpt .  (wiii,  \). 
(?)  L.  3t,  '^.  7.  1).,  Ih:  vuntr.  empt .  (xvm,  l). 
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croire  que  la  stipulation  d'un  homme  libre,  ffune  chose  sacr(^e, 
religieuse  ou  publique,  ou  de  toute  autre  chose  qui  n'est  pas  dans 
le  commerce,  doive  être  regardée  comme  étant  in  pendentif  par 
cette  considération  que  Thomme  libre  peut  devenir  esclave,  la 
chose  sacrée  profane,  la  chose  publique  privée.  La  stipulation  est 
nulle  ab  initio  faute  d'objet,  elle  restera  nulle  quels  que  soient  les 
événements  qui  se  produisent  ultérieurement.  On  pourrait 
croire  que  c'est  là  un  effet  de  la  règle  Catonienne  appliquée  aux 
stiimlations.  11  n'en  est  rien  cependant  ;  car,  de  même  que  l'on 
ne  peut  pas  plus  léguer  condilionnellement  qu'on  ne  le  peut 
purement  un  homme  libre,  une  chose  sacrée,  religieuse  ou  pu- 
blique, de  même  on  ne  peut  pas  plus  stipuler  couditionnelle- 
ment  que  purement  l'une  de  ces  choses.  Dans  ce  cas,  en  effet, 
la  nullité  de  la  stipulation,  comme  celle  du  legs,  tient  à  un 
principe  supérieur  à  la  volonté,  soit  du  testateur,  soit  des  par- 
ties. L'application  delà  règle  Catonienne,  au  contraire,  est  subor- 
donnée à  cette  volonté,  puisque  le  testateur  au  cas  de  legs,  ou 
les  parties  au  cas  de  contrats,  peuvent  écarter  cette  règle  en 
ajoutant  une  condition.  Si  je  stipule  ma  propre  chose  purement, 
la  stipulation  sera  nulle;  mais  je  puis  éviter  cette  nullité  par 
l'addition  d'une  condition  (1). 

L.  3<,  D.,  Deverb.  obliy.  (xlv,  i). 

POMPOMl'S,  lib.  24,  ad   Sabiuuni.  POMPOMIS,  liv.   24,   sur  Sabinn». 

Si  rem  mcam  sub  conditione  sti-  Si  je  stipule  ma  propre  chose  sous 

puler,  utilis  est  stipulatio.  si  condi-  condition,  la  stipulation  est  valable, 
lionis  existentis  tenipore  mea  non  si  au  moment  de  l'arrivée  de  la  con- 
sit.  dition,  cette  chose  ne  m'appartient 

plus. 

Il*  ne  s'agit  pas   ici  d'un  défaut  absolu  de  commercium  en 

(i)  k  plus  forte  raison  pourrais-je  stipuler  ma  propre  chose  pour  le  cas 
où  elle  cesserait  de  m'apparlenir.  —  Pour  les  legs,  même  théorie,  Instit., 
§  10,  de  Lcgatis  (ii,  20);  L.  98,  D..  De  condit.  et  dcmonst.  (x.vxv.  1)  ;  L.  41, 
^2.  D..  deLeg.  1°  (xxx). 

tl 
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ce  qui  touche  l'objet  de  la  stipulation.  La  chose  stipulée  est 
bien  dans  le  commerce,  il  n'y  a  que  moi  qui  ne  puisse  pas 
la  stipuler;  un  autre  le  pourrait,  et  il  m'est  permis  de  pré- 
voir le  cas  où  cette  chose  cesserait  d'être  mienne.  Il  en  se- 
rait autrement  si  le  défaut  de  commercium  était  absolu,  la 
stipulation  conditionnelle  ne  me  serait  pas  plus  permise  dans 
ce  cas  que  la  stipulation  pure  et  simple.  Ainsi  seraient  inu- 
tiles les  stipulations  suivantes  :  Illum  quom  servus  esse  cceperit 

DARE    SPONDES?    EUM    LOCUM   QUUM   EX    SACRO    RELIGIOSOVE   TROFANUS 

ESSE  CŒPERIT,  DARi  (1)?  —  Eu  cc  qui  touchc  la  Stipulation  d'un 
homme  libre,  les  textes  donnent  encore  une  autre  raison  d'en 
défendre  la  stipulation  même  conditionnelle  :  Casum  adver- 
samqiie  fortunam  spectari  homines  liberi  neque  civile  neque  nafu- 
rale  est  (2). 

Si  nous  supposons  une  stipulation  valable  à  l'origine,  que 
faudra-t-il  décider  si,  postérieurement,  l'exécution  do  l'obli- 
gation contractée  par  le  promettant  devient  impossil)lo  à  réa- 
liser? Ici  il  faut  distinguer  :  si  cette  impossibilité  d'exécution 
s'est  produite  sans  le  fait  du  promettant,  il  est  délié  de  son 
obligation;  si,  au  contraire,  c'est  par  son  fait  que  l'exécution 
de  l'obligation  est  devenue  impossible,  il  devra  indemniser  le 
stipulant  (3). 

Je  dois  un  esclave  et  je  l'aifranchis,  je  serai  tenu  d'indemniser 
le  créancier,  sans  qu'il  y  ait  à  rechercher  si  je  savais  ou  non  élre 
tenu  de  cette  obligation.  Au  contraire,  je  doi{>  lesclave  d'aulrui 
et  son  propriétaire  l'aflranchit,  je  suis  libéré.  Sur  ce  point,  nulle 
difficulté;  mais  si  l'affranchi  redevient  esclave,  l'obligatiou 
renaitra-t-cllc  ?  Oui,  d'après  Gelse  (4);  non,  d'après  Paul,  parce 


(1)L.  83,  §  5^  D.,  De  verb.  oblùj.  (ma,  1);  môme  théorie  relativement 
aux  legs.  Voir  l'oxcellonte  étude  sur  la  règle  Catonicnne  de  notre  s»ivaiil 
collègue,  M.  Madielard,  n"  29  ù33. 

(2)  Loi  83,  §5,  D.,  De  verb.  oblig.    xlv,  i). 

(3)  Loi  8.'i,  §  5,  I).,  De  verb.  obhtj.  (xlv,  i);  même  théorie  pour  les  legs 
cl  fidcicominis,  Instit.,  §  46,</«  Leij .  (ii,20);  L.  25,  §  2,  D.,  Ad  senal. 
Trebell.  (xxxvi,  1). 

(4)  L.  79,  ^  3,  D.,  De  hj.  3"  (xxxii). 
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que  le  môme  homme  n'est  plus  le  même  esclave,  novus  enim  vi- 
detur  horno  esse  (1). 

Nous  avons  fléjà  vu  ce  que  les  Romains  entendaient  par  cavsa 
civilis  ohligationis.  Sans  cette  causa^  il  n'y  a  qu'un  simple  pacte  et 
l'obligation  n'est  pas  munie  d'une  action.  Dans  le  contrat  verbis 
la  causa  civUis  obligationis  consiste,  ainsi  que  nous  l'avons  vu, 
dans  la  formalité  d'une  demande  et  d'une  réponse  conforme  à  la 
demande.  En  droit  français,  le  mot  couse  a  un  autre  sens  : 
la  -cause  d'une  obligation  c'est  le  but  immédiat  que  se  pro- 
pose d'obtenir  celui  qui  s'oblige,  et  l'art.  H3I  du  Code 
Napoléon  dispose  :  «  L'obligation  sans  cause  ou  sur  une  fausse 
»  cause,  ou  sur  une  cause  illicite  ne  peut  avoir  aucun  effet.  »  En 
droit  romain,  il  en  était  autrement.  Si  celui  qui  promettait 
le  faisait  en  vue  de  retirer  de  son  obligation  un  certain  avantage, 
et  que  son  but  ne  fût  pas  atteint,  jure  civili  la  stipulation  était 
valable;  mais  si  le  créancier  le  poursuivait,  le  débiteur  avait  pour 
repousser  son  action  Yexceptio  doU.,  alors  même  qu'au  temps  du 
contrat  le  stipulant  n'aurait  commis  aucun  dol,  parce  qu'il  y 
avait  dol  de  ce  dernier  dans  le  fait  de  persistera  exiger  l'exé- 
cution d'une  obligation  contractée  sans  cause,  ou  en  \iie  d'une 
cause  qui  ne  s'était  pas  réalisée  (2).  Bien  plus,  le  débiteur  avait 
dans  ce  cas,  aussitôt  qu'il  était  certain  que  le  but  pour  lequel  il 
s'était  obligé  ne  pourrait  être  atteint,  une  condiciio  pour  obliger 
le  stipulant  à  le  libérer  (3).  Les  mêmes  décisions  devaient-elles 
être  admises  lorsque  la  cause  en  vue  de  laquelle  l'obligation 
avait  été  contractée  était  illicite?  Oui,  si  nous  en  croyons  Paul  (4;  ; 
maisPapinien  décide  au  contraire  que,  dans  cec^is,  la  stipulation 
est  inutile  ywre  civili  (5),  en  sorte  cpie  le  promettant  poursuivi 
parle  stipulant  n'aurait  besoin  de  faire  insérer  dans  la  formule 
de  l'action  aucune  exception.  On  a  clierclié  à  concilier  ces  deux 

(1)  L.  27,  D.,  Do  adim.  vel  tnim^f.  kg.  {\\\\\,  4),  et  L.  98,  §  8,  D.,  De 

SOlut.  (XLVl,  3). 

(2)  L,  2,  I  3,  D.,  De  dolimali  et  mctus  c.rcept.  (xliv,  4). 

(3)  L.  5,  g  1,  D..  De  action,  empf.  et  vend.  (\\\,  ^). 

(4)  L.  8,  D,,  De  condict.  ohturp.  vel  inj.  caasain  (xn,  5). 
(5)L.  123,D.,  Le  verb.obl.  (xlv,  H). 
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textes  en  disant  que  Papinien  suppose  que  le  stipulant  convient 
devant  le  magistrat  que  l'obligation  a  une  causa  turpis,  tandis 
qu'au  contraire  Paul  se  placerait  dans  l'hypothèse  où  le  créan- 
cier ne  voudrait  pas  convenir  devant  le  magistrat  de  l'imnio- 
ralité  de  la  cause  et  indiquerait  une  cause  licite,  hypothèse 
dans  laquelle  le  magistrat,  au  lieu  de  refuser  l'action  comme 
dans  le  cas  précédent,  délivrerait  une  formule  avec  insertion  de 
Vexceptio  doit.  Cette  conciliation  ne  nous  paraît  pas  admissible, 
parce  que,  si  l'on  part  du  principe  que  la' cause  illicite  entraine 
une  nullité  î/9sojwre,  principe  qui  est  celui  de  Papinien  {stipidatio 

ab  initio  nonval€t),\e  magistrat  devrait  refuser  l'action  dans 

le  premier  cas  et  la  délivrer  sans  exception  dans  le  second,  une 
exception  étant  inutile  pour  que  le  débiteur  puisse  opposer  une 
nullité  reconnue  par  le  droit  civil  ;  donc,  dans  le  système^  de  Papi- 
nien, il  n'y  aura  jamais  lieu  d'insérer  une  exception  dans  la  for- 
mule, tandis  que  Paul  suppose  cette  insertion  pour  le  cas  où  la 
tinjjis  causa  serait  déniée.  Le  mieux  est  donc  de  reconnaître  que 
les  deux  textes  sont  inconciliables  et  qu'il  y  avait  probablement 
divergence  entre  les  jurisconsultes. 

Nous  arrivons  maintenant  aux  causes  de  nullité  des  stipulations 
provenant  de  ce  que,  dans  notre  langage  juridique  moderne, 
nous  appellerions  l'incapacité  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties 
contractantes.  —  Voici  les  paragra])lies  d(^  notre  titre  qui  sont 
consacrés  à  ce  sujet  : 

6.  Item  inutilis  ost  stipulatio,  si  Do  même  la  stipulation  est  inu- 
vel  ab  co  stipuleris  qui  tuo  juri  sub-  tile,  si  vous  stipulez  de  celui  qui  est 
jectus  est,  vcl  si  is  a  te  stipuletur.  soumis  à  votre  puissance,  ou  si  cette 
Sed  servus  quidem,  non  solum  do-  personne  stipule  de  vous.  Mais  l'es- 
mino  suo  obligari  non  potest,  sed  nec  clave  non-seulement  ne  peut  s'obli- 
alii  quidcm  ulli;  filii  vcro  familias  ger  vis-à-vis  de  .  son  maître,  mais 
obligari  possunt.  encore  vis-à-vis   de  personne.   Les 

fils  de  famille,  au  contraire,  peuvent 
s'obliger . 

7.  Mutum  neque  stipulari  neque  11  est  évident  que  le  muet  ne  peut 
promittere  posse  palam  est,  quod  et  ni  stipuler,  ni  promettre  :  la  même 
in  surdo  rcceptum  est;  quiact  is  (jui  décision  a  été  appliquée  au  sourd, 
stipulalur,  verba  promittentis,  et  is      parce  que  celui  (lui  stipule  doit  en- 
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Ifio 


qui  promittit,  verba  stipulantis  au- 
dirc  débet  :  unde  apparet,  non  de 
co  nos  loqui  qui  tardius  exaudit, 
sed  de  eo  qui  omnino  non  audit. 


8.  Furiosus  nuUum  negotium 
gcrere  potest,  quia  non  intelligit 
quid  agit. 

9.  Pupillus  omne  negotium  recte 
gerit,  ut  tamen  sicubi  tutoris  aucto- 
ritas  necessaria  sit,  adhibcatur  tutor, 
veluti  si  ipse  obligetur  :  nam  alium 
sibi  obligare  etiam  sine  tutoris  auc- 
toritate  potest. 


10.  Sed  quod  diximus  de  pupil- 
lis,  utiqae  de  ils  verum  est  qui  jam 
aliquem  intellectum  habent  :  nam 
infans  et  qui  infanti  proximus  est, 
non  multum  a  furioso  distant,  quia 
hujus  aetatis  pupilli  nullum  habent 
intellectum  ;  sed  in  pvoximis  infanti, 
propter  utilitatem  eorum,  benignior 
juris  interpretatio  facta  est,  ut  idem 
jurishabeant  quod  pubertati  proximi. 
Sed  qui  in  potestate  parcntis  est  im- 
pubes,  ne  auctore  quidem  patre  obli- 
satur. 


M.  Item  verborum  obligatio 
inter  absentes  concopta  inutilis  est. 
Sed  cum  hoc  materiara  lilium  con- 
tentiosis  hominibus  prsestabat,  forte 
post  tempus  taies  allegationes  op- 
ponentibus,  et  non  prœsentes  esse 
vel  se  vel  adversarios  suos  conten- 
dentibus,  ideonostra  constilutio  prop- 
ter celeritatera  dirimendarum  litium 
introducta  est^quam  ad  Cîesaricnses 


tendre  les  paroles  du  promettant, 
et  celui  qui  promet,  les  paroles  du 
stipulant.  Il  suit  de  là  que  nous  n\n- 
tendons  pas  parler  de  celui  qui  n'en- 
tend quedifficileraent,maisseulement 
de  celui  qui  est  complètement  sourd. 
Toute  opération  juridique  est  in- 
terdite au  fou,  parce  qu'il  n'a  pas 
l'intelligence  de  ce  qu'il  fait. 

Le  pupille  fait  régulièrement  toute 
espèce  d'opération  juridique,  pourvu 
toutefois  que  le  tuteur  intervienne 
dans  les  cas  où  son  autorisation  est 
nécessaire,  par  exemple  lorsqu'il 
s'agit,  pour  le  pupille,  de  s'obliger  ; 
mais,  s'agit-il  de  devenir  créancier, 
il  le  peut  sans  l'autorisation  de  son 
tuteur. 

Ce  que  nous  avons  dit  des  pupil- 
les n'est  vrai  que  de  ceux  qui  ont  déjà 
quelque  intelligence  ;  car  l'enfant 
et  celui  qui  sort  à  peine  de  l'enfance 
diffèrent  bien  peu  des  fous,  les 
pupilles  de  cet  âge  n'ayant  aucune 
intelligence.  Mais  quant  à  ceux  qui 
sortent  à  peine  de  l'enfance,  on  a, 
dans  leur  intérêt,  admis  une  inter- 
prétation moins  rigoureuse,  qui  les 
assimile  à  ceux  qui  approchent  de 
la  puberté.  L'impubère  soumis  à  la 
puissance  paternelle  ne  peut  s'obli- 
ger, même  avec  l'autorisation  de  son 
père. 

De  même  une  stipulation  inter- 
venue entre  absents  est  inutile. 
Mais  comme  ce  principe  fournissait 
ample  matière  de  procès  aux  hommes 
de  mauvaise  foi,  qui  longtemps 
après  venaient  prétendre  queux 
ou  leurs  adversaires  n'étaient  pas 
présents  lors  de  la  stipulation,  nous 
avons  promulgué  une  constitution 
adressée   aux    avocats    de  Césarée, 
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advocatos  sciipsimus,  per  quam  dis-  ayant  pour  but  de  faire  arriver  plus 
posuimus  taies  scripturas  quai  presto  promptement  à  la  solution  des  pro- 
esse partes  icdicant^  omnimodû  esse  cèS.  Cette  constitution  ordonne  que 
credendas,  nisi  ips£  qui  talibusutitur  lorsqu'un  écrit  constatera  que  les 
improbis  allegationibus,  manifestissi-  parties  étaient  présentes,  il  devra 
mis  probationibus  vel  per  scripturam  faire  foi  complète,  à  moins  que  celui 
vcl  per  testes  idoneos  adprobdverit,  qui  prétendrait  le  contraire  ne 
in  ipso  toto  die  que  conficiebatur  in-  prouve  que  lui  ou  son  adversaire 
strumentum,  sese  vel  adversarium  ont  passé  dans  un  autre  lieu  le  jour 
suura  in  aliis  locis  esse.  tout  entier  delà  confection  de  l'acte, 

et  cela  par  des  preuves  bien  ccrtai- 
neSj  par  exemple  par  d'autres  écrits 
ou  par  des  témoins  irréprochables. 


Nous  avons  à  rechercher  quelles  personnes  peuvent  stipuler,  et 
quelles  personnes  peuvent  promettre.  A  Texeinple  des  textes  qui 
précèdent  nous  généraliserons  cette  question  et  nous  recherche- 
rons quelles  personnes  peuvent  devenir  créancières  en  vertu 
d'un  contrat,  quelles  personnes  peuvent  s'obliger;  en  ayant 
soin,  bien  entendu,  de  faire  remarquer  quels  sont  les  prin- 
cipes qui  ne  s'appliquent  qu'à  la  stipulation.  Les  Institutes 
nous  apprennent  que  la  qualité  de  citoyen  romain  n'était 
pas  nécessaire  pour  qu'on  pût  devenir  créancier  ou  débi- 
teur. Presque  tous  les  contrats  appartenaient  au  Jus  gen- 
tiion  (j).  Cependant,  d'après  la  manière  dont  les  juriscon- 
sultes romains  envisageaient  le  jus  genlium^  qu'ils  considé- 
raient comme  se  composant  seulement  des  règles  juridiques  qui 
se  retrouvent  dans  la  législation  de  tous  les  pi^uples  (2),  on  serait 
porté  à  croire  que  la  stipulation  est  du  droit  civil,  de  ce  droit 
quod  quisque  popnlus  ipse  sibi  comtituit  (3),  puisqu'elle  est  une 
création  arbitrairedudroit  romain, et ne/loit  passe  retrouver  né- 
cessairement dans  toute  législation,  tandis (|u"il  iwi  est  autrement 
pour  la  plupart  des  autres  contrats,  sans  rexistence  des(|nels  on 
ne  peut  roinprendre  de  société,  et  qui  ont  <''l(''  inirodtiils  usv  cxi- 


(4)  Instit.,  g  2,  in  fuie,  De  jure  natuiali  gentium  el  civili  {i,  2). 

(2)  Instit.,  ibid. 

(3)  Inslit.,  §  1,  en>l.  lit. 
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qcnte  et  humanis  necessitali/ms  (I).  Aussi  est-il  très-probablc  qu'ori- 
ginairement la  stipulation  n'ôtail  pas  imraode  (le  création  (les  obli- 
gations accessible  diWX peregrini;  mais  au  t(;mps  classique  on  avait 
admis  depuis  longtemps,  par  faveur  pour  les  relations  interna- 
tionales, que  les  pérégrins  pourraient  stipuler  et  promettre  (2). 
Pour  les  contrats  Htteris  {nomina  tj^anscripticia),  qui  ont  à  un 
degré  plus  prononcé  que  la  stipulation  le  cachet  quiritaire,  il 
y  eut  discussion  entre  les  écoles  pour  savoir  s'ils  étaient /wrjs 
civilis  ou  juris  gentium  (3),  de  sorte  que,  môme  pour  les  contrats 
Htteris,  nous  voyons  l'esprit  de  progrès  se  faire  jour. 

La  qualité  de  personne  sui juris  n'est  pas  non  plus  indispensable 
pour  pouvoir  prendre  part  à  une  stipulation,  soit  qu'il  s'agisse  d'y 
jouer  le  rôle  actif,  soit  au  contraire  qu'il  s'agisse  de  devenir  dé- 
biteur, et  ce  principe  est  applicable  à  toute  espèce  de  contrats. 
11  y  a  néanmoins  plusieurs  distinctions  à  faire  à  cet  égard.  Une 
première  distinction  nous  est'indicjuée  par  le  paragraphe  9  do 
notre  titre. 

La  personne  alieni  juris  contracte-t-elle  avec  celui  sous  la 
puissance  ducpiel  elle  se  trouve;  jure  civili,  le  contrat  est 
nul,  parce  cju'il  y  a  ici  unaeademque  persona,  et  que  le  chef  de 
famille,  pour  cjui  la  personne  alieni  juris  acquiert,  ne  peut  être 
tout  à  la  fois  créancier  et  débiteur  par  rapport  à  une  même 
obligation.  Cependant  les  jurisconsultes  admettaient  qu'il  y 
avait  dans  ce  cas  obligation  naturelle  (4).lors({ue  le  fils  de  fa- 
mille a  un  pécule  castrens(>  ou  quasi-castrense,  la  règle  que  nous 
venons  d'étudier  n'est  pas  applicable,  parce  que,  à  l'égard  de  ces 
sortes  de  pécules,  le  fils  de  famille  est  quasi  paterfamilias. 

Lorsqu'il  s'agit  de  contrats  intervenus  entre  la  personne  alieni 
juris  et  des  personnes  antres  que  celle  sous  la  puissance  dela(iuel]e 
elle  est  placée,  il  faut  distinguer  s'il  s'agit  d'un  esclave  ou  d'un 
fds  de  famille.  Si  nous  en  croyons  notre  paragraphe  6^  l'esclave  ne 

(4)  In8lit.,§  2,  eod.  tit. 

(2)  Sauf  l'exception  ci-dessus  mentionnée  pour" la  lormule  spondes  ne? 
SPONDEO,  propre  aux  citoyens  romains.  Voir  Gaïus,  Corn,  m,  §  §  93-9  5, 

(3)  Gaïus,  Com.  III,  §  133.  '  . 

(4)  ImtU.,l\,Deplejnss.   (m,  20). 
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pourrait  obliger  personne  envers  lui,  et  ne  pourrait  s'obliger  en- 
vers personne  ;  mais  ce  principe  n'est  vrai  que  s'il  s'agit  d'obliga- 
tions civiles;  car  le  contrat  de  l'esclave  produit  des  obligations 
naturelles.  En  effet,  si  l'esclave,  en  contractant  avec  son  maître, 
peut  l'obliger  naturellement  ou  s'obliger  naturellement  envers 
lui,  pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  quand  il  contracte  avec 
toute  autre  personne?  L'esclave  s'oblige  même  civilement  ex 
delicto  ou  quasi  ex  delicto.  Dans  ce  cas,  il  pourrait  être  poursuivi 
après  son  affranchissement;  et,  même  avant  cet  affranchisse- 
ment, la  personne  lésée  pourrait  agir  contre  le  maître  noxaliter, 
c'est-à-dire  de  telle  sorte  que  le  maître  eût  le  choix  entre  indem- 
niser complètement  du  dommage  causé  par  cet  esclave  ou  faire 
abandon  de  l'auteur  du  délit. 

L.  14,  D.,  Deoblig.  et  act.  (xliv,  7). 

l'LPIANUS,  lib.  7  Disputalionum.  ULPIBiV,  livre  7  des  Disputes. 

Servi  ex  delictis  quidem  obligan-  Les  esclaves  s'obligent  par  leurs 

tur,  et  si  manumittantur,  obligati  délits^ et,aprèsleuralTranclMSsement, 
rémanent  :  ex  contractibus  autem  ils  demeurent  obligés.  Par  leurs 
civiliter  quidem  non  obligantur,  sed  contrats  ils  ne  s'obligent  pas  civilc- 
naturaliter  et  obligantur,  et  obligant.  ment,  mais  ils  s'obligent  naturelle- 
Denique,  si  servo,  qui  mihi  mutuam  ment  et  obligent  de  même  envers 
pecuniam  dederat,  manumisso  sol-  eux.  Enfin,  si  un  esclave  m'a  prêté 
vam,  liberor.  •  de  l'argent  et  qu'après  son  affnan- 

chissement  je  paye  entre  ses  mains, 
je  suis  libéré. 

Le  fils  de  famille  est  aussi  capable  de  contracter  ([uuii  |)ère 
de  famille,  et  s'il  s'oblige,  le  créancier  aura  action  contre  hii, 
quoiqu'il  n'ait  pas  de  patrimoine.  11  y  a  donc  à  ce  point  d(^  \vu\ 
une  grande  dillerence  entre  le  liLs  de  famiHe  et  l'e.sclave,  entre 
les  effets  de  la  puissance  dominicale  et  ceux  de  la  puis.sance 
paternelle. 
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L.  39,  D.,  De  obligat.  et  act.  (xuv,  7). 

GAIUS,  lib.  3,  ad  Edictum  provinciale.      GAIUS,  livre  3^  sur  l'Édit  provincial. 

Filiusfamilias  ex  omnibus   causis  Le  fils  de  famille   s'oblige  à  l'ins- 

tanquam  paterfamilias  obligatur,  et  tar  du  père  de  famille,  quelle  que 
obid  agi  cura  eotanquam  cum  pâtre-  soit  la  source  de  l'obligation,  et,  en 
familias  potest.  conséquence,  on  peut  agir  contre  un 

fils  de  famille  comme  on  agirait  con- 
tre un  père  de  famille. 

Le  miiot  no  pouvait  ni  stipuler  ni  promettre  ;  il  en  était  de 
même  de  celui  qui  était  complètement  sourd .  Ceci  tenait  à  la 
forme  du  contrat  verbis;  notre  texte  nous  le  dit  :  le  muet  ne  pou- 
vantparler  ne  peut  contracter  dans  cette  forme,  falam  est,  cela  est 
évident.  Quant  au  sourd,  il  ne  prendra  point  part  à  la  stipulation, 
quia,  dit  notre  paragraphe  7,  et  is  gui  stipulatm^  verba promitten- 
tis,  et  is  gui promittif  verba  stipulantis  audire  débet.  Il  y  a  là  ce 
que  nous  appellerions  aujourd'hui  des  incapacités  naturelles. 
Aussi  les  contrats  verbis  sont  seuls  interdits  aux  muets  et  aux 
sourds;  en  effet  dans  les  autres  contrats  le  consentement  néces- 
saire peut  se  manifester  autrement  que  par  des  paroles. 

L.  48,  D.,  De  obligat.  et  act.  (xLiv,  7). 

PAILIS,  lib.  16,  ad  PlauUuin.  PADl,  livre  16,  sur  Plantius. 

In  quibuscunque  negotiis  sermone  Dans  tous  les  contrats  où, le  cou- 

opus  non  est,  sufficionte  consensu,  sentement  suffisant,  il  n'est  pas  be- 

iis  etiam  surdus  intervcnire  potest,  soin   d'user  de   la  parole,   le   sourd 

quia  polest  intelligere  et  consentire,  peut  intervenir,  puisqu'il  peut  com- 

velut  in  locationibus  conductionibus,  prendre  etconsentir.il  en  est  ainsi 

emptionibus,  etceteris.  en  matière  de  louage,  de  vente,  etc. 

C'est  par  les  mêmes  motifs  que  la  stipulation  ne  pouvait  se 
faire  entre  absents,  tandis  qu'il  en  était  autrement  des  autres 
contrats.  De  ce  principe  que.  la  stipulation  ne  peut  se  faire  inter 
absentes {qoq\\\\  veut  dire  qu'elle  ne  peut  interveuirentre  person- 
nes qui  ne  sont  pas  présentes  l'uiu»  et  l'autre  dans  le  même  lieu 
au  moment  de  la  stipulation),  il  résultait  un  grand  inconvé- 
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nient.  Les  débiteurs  de  mauvaise  foi,  poursuivis  en  vertu  d'un 
écrit  fait  pour  .constater  qu'une  stipulation  était  intervenue, 
prétendaient  qu'eux  ou  leur  adversaire  se  trouvaient,  au  moment 
de  la  stipulation,  dans  un  lieu  autre  que  celui  indiqué  comme 
ayant  été  le  tliéàlre  de  la  stipulation.  De  là  un  très-grand 
nombre  de  procès.  Justinien,  pour  y  mettre  fin,  décida,  par 
une  constitution  datée  des  calendes  de  novembre  531 ,  qu'à  l'ave- 
nir tous  ceux  qui  prétendraient,  contrairement  à  un  écrit  pré- 
senté en  justice  par  l'adversaire,  qu'eux  ou  leur  adversaire  ne 
s'étaient  pas  trouvés  au  moment  de  la  stipulation  dans  le  lieu 
indiqué,  ne  seraient  admis  à  faire  cette  preuve  contraire  que  par 
écrit  ou  par  témoins  irréprochables,  et  sous  la  condition  de  prou- 
ver soit  leur  absence,  soit  celle  de  leur  adversaire,  pendant  le  jour 
tout  entier  indiqué  conune  étant  celui  où  la  stipulation  avait  eu 
li(ni  (I).  Cette  constitution  est  remarciuable  en  ce  qu'elle  prouve , 
au  moins  selon  nous,  que  le  droitromain  admettait,  en  principe  gé- 
néral, la  possibilité  de  combattre  une  preuve  écrite  par  la  preuve 
testimoniale.  Les  motifs  de  la  constitution  le  démonli-ent  : 
elle  n'a  pas  pour  but  d'admettre,  dans  un  cas  particulier  et  sous 
certaines  conditions,  la  preuve»  testimonial!»  contre  le  con- 
tenu d'un  écrit.  L'empereur  nous  dit  au  contraire  que  l'ad- 
missibilité de  la  preuve  testimoniale  contre  la  prcnive  littérale, 
étant,  dans  le  cas  particulier  qu'il  prévoit,  la  source  d'un  grand 
nombre  de  procès,  un  remède  est  nécessaire,  et  ce  remède 
consistera  en  ce  que  la  preuve  testimoniale  ne  sera  ici  admise 
contre  le  coiit(.*nu  de  l'écrit  que  sous  certaines  conditions. 

Le  paragraphes  de  notre  titre  nous  dit  qu(»lelbu  (fi(f'wsm)  ne 
peut  s'obliger  par  aucun  contrat,  nnllum  negotiian  gerere potest , 
parce  qu'il  ne  comprend  pas  ce  qu'il  fait,  çi/«a  non  intcllùjit  quid 
fifjit,  et  cette  raison  s'applique  en  effet  à  tous  les  contrats  et  quel 
([ue  soitle  rôle  que  le  fou  y  joue,  soil  cju'il  s'agisse  pour  lui  de  (h'- 
venircrcancier,soitiiu'aucontraireilcontfacledesoi)ligalions('2). 
La  folie  est  raremeid  un  état  constant;  elle  présente  plus  iiubi- 
tuellement  des  iiUeivalles  lucides.  Pendant  ces  inlei-valles.  h; 

(1)  L.  14,  C. ,  Derontrah.  et  commiit,  stip.  (vin,  38). 
(■i)  L,  i,  §  1?    D.,  Denblig,  etncl.  (xliv,  7). 
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fimostis  os(  ploincmont  capable  et  contracte  trd>s-r(!^jriilièrement, 
même  en  s'obligeant.  11  peut  aussi  faire  son  testament  dans  un 
moment  lucide  (I).  En  droit  romain,  la  capacité  du  fou  pendant 
les  intervalles  lucides  était  la  règle  générale,  ainsi  que  le 
pruiive  sura])ondamment  le  texte  suivant  : 

L.  2,  G.,  de  Contrah.empt.  (iv,  38). 

Les  Empereurs  DlOCLÉTiEiV  et   MAXl- 
Impp.  DIOCLET.  et  MAXIM.  AA.  AVITO.  mIEN,  AL'GUSTES,  à  AVITUS. 

Emptionem  et   venditionem  con-  Il  est  certain  que  la  vente  exige 

sensum  desiderare,  nec  furiosi  ullum  le  consentement  des  parties,  et  que 

esse  consensum  manifestum  est.  In-  le  consentement  donné  par  un  fou 

termissionis  autera  tempore  furlosos  est  nul.    Mais  aussi  il  est  hors  de 

majores  viginti  quinque  annis  vendi-  toute   controverse  que  les  fous  ma- 

tiones,   et  alios  quoslibet  contractus  jeurs   de    vingt-cinq    ans  peuvent, 

posse  facere  non  ambigitur.  pendant  les  intervalles  lucides,  faire 

des  ventes  et  tous  autres  contrats. 

Dans  notre  droit,  au  contraire,  on  interdit  les  personnes  qui  sont 
dans  un  état  habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur 
(art.  489,  G.  N.  ),  et  postérieurement  au  jugement  d'interdiction,  il 
existe  en  leur  faveur  une  présomption  légale  de  non-lucidité  con- 
stante (art.  502,  G.  N.),  laquelle  n'admet  pas  de  preuve  contraire 
(art.  1 3o  ?,  G .  N .) .  En  droit  romain,  les  fous  ne  sont  donc  frappés  que 
d'une  incapacité  naturelle  ;  chez  nous,  au  contraire,  Tinlerdiction 
crée  pour  les  moments  lucides  une  incapacité  civile  à  côté  de 
l'incapacité  naturelle  qui  existe  dans  les  moments  non  lucides. 

Le  prodigue  qui  a  été  interdit  par  le  préteur  a  sa  raison  tout 
entière,  et,  rinterdiotion  dont  il  a  été  frappé  n'ayantpour  but  que 
de  le  protéger,  il  en  résulte*  qu'il  peut  devenir  créaiici(>r,  mais 
(ju'il  ne  peut  s'ol)liger. 

L.  6,  I).,  De  verb.  oblif/.  (xly,  1). 
UimiS'US.  lib.   \,  ad  Sabiiuira.  1]LIME>',  liv.  i ,  sur  Sabiniis. 

Is  cui  bonis  interdictum  est  sti-         Celui  qui  a  été    interdit  de  l'ad- 

(1  )  Inst . ,  §  1 ,  Quibus  non  eslpermiss .  facere  testavi .  (ii,  .i  2) . 


i"2                                          LIVRE   lîl.  TITRE  XIX. 

pulando  sibi  acquirit;  tradere  vero  ministration  de  ses  biens  peut  deve- 

nonpotest,  vel  promiltendo  obligari  :  nir  créancier  en  stipulant;  mais    il 

et  ideo  nec   fidejussor  pro  co  inter-  ne  peut  ni  livrerni  s'obliger;  et,  par 

venire  poterit,   sicut   nec    pro    fu-  conséquent,  un  fidéjusseur  ne   peut 

rioso .  s'obliger  pour  lui,  pas  plus  que  pour 

un  fou. 


Nous  arrivons  à  une  tiernière  classe  d'incapables,  à  la  classe 
des  impubères  dont  notre  texte  s'occupe  dans  les  paragraphes  9 
et  10. 1/examen  de  ce  sujet  exige  plusieurs  distinctions,  l.e  texte 
s'occupe  d'abord  de  l'impubère  sue /wr/s,  et  la  dernière  phrase  du 
paragraphe  i  0  contient  le  principe  général  applicable  à  l'impu- 
bère alieni  juris.  Nous  suivrons  l'ordre  des  Institutes,  et  en  con- 
séquence nous  nous  occuperons  en  premier  lieu  de  l'impubère 
mi  juris.  du  pupille.  Le  paragraphe  9  nous  dit  cpi'il  peut  sans 
Vauctoriias  tutoins  obliger  envers  lui,  mais  que  cette  auctoritas 
lui  est  nécessaire  lorsqu'il  veut  contracter  des  obligations.  Ce 
n'est  là  que  l'application  du  principe  général  que  le  pupille  peut 
faire  sa  condition  meilleure  sine  iutoris  auctoritafe,  mais  rpie  celte 
auctoritas  lui  est  nécessaire  pour  faire  sa  condition  pire.  Le  luipille 
est  donc  à  peu  près  dans  la  même  position  que  le  prodigue  inter- 
dit. A  s'en  tenir  au  texte  du  paragraphe  9,  aucune  disliiiclioii  ne 
serait  nécessaire  en  ce  qui  concerne  leslmpubèressM/yun'î!;  mais 
le  paragraphe  10  nous  présente  la  division  suivante  comme  très- 
importante:  le  pupille  est  ou  in  fans  owinfanti  proximusow  pubcr- 
tati  proximus.  Vr'imWwrmcnth' puhertafi proximus \ou\l  seul  de  la 
capacité  â'dbWger  erixcrslm  sine  tutoris  avclSritate,  et  de  s'obliger 
lui-même  cum  tutoris  auctotntate.    Vinfans  et  Yinfanti  proximus 
ne  peuvent  prendre  part  à  aucune  opération  juridique  :  Non  mul- 
tum  a  furioso  distant  hujus  œtalis  pupilli,  nuUum  liubent  intellec- 
tum;  ils  ne  peuvent  donc  pas  même  devenir  créanciers.  Mais  dans 
la  suite  des  temps,  et  à  une  êpo(pie  qu'il  nous  semble  impossible 
de  préciser,  une  ôeAïî^nio?'  interpretatio  assimila  V  infant  i  proxi- 
mus -àw  pubertati  proximus,  et  il  ne  resta  ijlusd'absolumcnl  inca- 
pables (jue  les  pupilli  infantes,   {{este  à  savoir  à  quel  momeni 
cessait  Xinfantia,^-^  qu(î  les  Uomains  entendaient  par  un  infans. 
Sur  ce  point  deux  systèmes  sont  en  présence. 
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Premier  système.  —  Comme  rindique  Tétymologie  du  mot, 
Vin  fans  (de  in  privatif  et  de  fari,  parler)  est  celui  qui  ne  peut 
pas  matériellement  prononcer  les  paroles  de  la  stipulation. 
Dès  (ju'un  pupille  peut  parler,  peut  matériellement  pro- 
noncer les  paroles  nécessaires  à  une  opération  juridique,  il 
n'est  plus  infans;  mais  comme  il  parle  sans  comprendre  les 
paroles  qu'il  prononce,  comme  il  est  vrai  de  dire  que  nullum  in- 
tellectum  habet,  il  est  dès  ce  moment  infanti  proximus.  A  sept  ans 
il  est  vrai  de  dire  que  aliquem  habet  intellectum,  et  à  cet  âge  il 
commence  à  être  pubertati  proxiynus  ;  à  douze  ou  quatorze  ans, 
selon  le  sexe,  il  acquiert  le  plénum  judieium  et  devient  ca- 
pable de  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  sauf  la  resiitutio  in 
inlegnim,  dont  le  préteur  accorde  le  bénéfice  à  tout  mineur  de 
vingt-cinq  ans  lésé  par  une  opération  juridique  quelconque. 
Dans  ce  premier  système  on  arrive  à  décider  qu'au  temps  classique, 
et  à  raison  de  la  èeru'g'niorm^erpre/a^îo  dont  nous  parlent  les  Insti- 
tutes,  laquelle  assimile  Yinfanti  proximus  2iW.  pubertati  proximus, 
on  arrive,  disons-nous,  à  décider  que  dès  l'instant  où  un  pupille 
pouvait  matériellement  prononcer  des  paroles,  il  pouvait  prendre 
part  à  toutes  les  opérations  juridiques,  sauf  la  nécessité  de 
Vauctoritas  tutoris  dans  les  cas  où  il  aurait  rendu  sa  condition 
pire.  Ainsi  il  eût  suffi  qu'un  pupille  pût  matériellement  pronon- 
cer ces  mots  :  decem  aureos  mihi  dare  spondes?  pour  que  ces  mois 
prononcés  par  lui  et  suivis  de  la  réponse  spondeo,  faite  par  une 
autre  personne,  engendrassent  une  obligation  delà  part  du  pro- 
mettant, quoique  le  stipulant  eût  parlé  sans  aucune  espèce  d'in- 
telligence de  ce  cpi'il  disait.  Les  partisans  de  ce  système  disent 
(jue  Yinfantiœ proximiias  a  été  supprimée  et  Vinfantio  prolongée 
jusqu'à  sept  ans  par  une  constitution,  datée  du  6  des  ides  de  no- 
vembre 426,  des  empereurs  Théodose  11  et  Valentinien  111  (1). 
Cette  constitution,  réunissant  en  une  seule  classe  les  ?n/'w?/e>' et  les 
infantiœ  proximi,  rétablissait  ainsi  la  théorie  primitive  qui 
les  déclarait  tous  incapables  de  contracter.  Ce  serait  un  retour 
au  très-ancien  droit. 

(1)  Cette  constitution  forme  la  loi  8^  C.  Th.,  De  mnlerit.  U>n.  (vm,  8). 
cl  la  loi  18,  C,  De  jure  dcJiba'anch'  (vi,  30). 
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'Second  système.  —  Le  pupille  est  infuns  jiiscpi'à  ce  cpi'il  ait 
atteint  l'âge  de  sept  ans  ;  de  sept  à  douze  ou  quatorze  ans  il  est 
infanti  proximus  ou  pubertati  proximus^  selon  le  degré  de  déve- 
loppement de  son  intelligence.  L'appréciation  de  ce  degré  de 
développement  de  l'intelligence  devant  être  faite  pour  chaque 
individu  en  particnlier,  devait  être  la  source  de  bien  des  difficul- 
tés pratiques  ;  elle  contrilma  très-probablement  beaucoup  à 
faire  admettre  la  benignior  interprétation  qui  assimile  Yinfanti 
proximus  au  pubertati  proximus.  Mais  dans  ce  système,  avant 
comme  après  la  constitution  de  Théodose  11  et  Valentinien  111, 
Vinfantia  allait  jusqu'à  sept  ans,  et  le  pupille  qui  n'avait  pas 
atteint  cet  âge  ne  pouvait  prendre  part  à  aucune  opération  juri- 
dique, môme  pour  rendre  sa  condition  meilleure. 

On  voit  par  l'exposé  que  nous  venons  de  présenter  des  deux 
systèmes  qu'ils  arrivent  aux  mêmes  résultais  pratiques  en  ce  ipii 
touche  l'époque  qui  s'étend  de  la  constitution  de  Théodose  II  et  \a- 
lentinien  111  jusqu'à  Justiîuen,  et  que,  pour  l'époque  antérieure, 
la  question  consiste  à  savoir  s'il  n'y  a  d'incapable  d'une  manière 
absolue  que  le  pupille  qui  ne  peut  pas  matériellement  prononcer 
les  paroles,  la  capacité  dont  il  est  question  dans  le  paragraphe  9 
de  notre  texte  appartenant  à  tousceux  qui  matérielh^nent  peuven  l 
parler  ou  si  au  contraire  il  faut  dire  que,  nlème  au  temps  clas- 
sique et  antérieurement  à  la  constitution  précitée,  une  incapacité 
absolue  s'étendait  sur  tous  les  pupilles  au-dessous  de  sept  ans. 
En  d'autres  termes,  les  jurisconsultes  romains  s'étaient-ils  atta- 
chés, pour  la  fixation  des  limites  de  Vinfantia,  à  un  fait  pure- 
ment physique,  ou  au  contraire  avaient-ils  exigé  un  âge  dénotant 
une  certaine  intelligence  des  paroh^s  prononcées  ? 

Voyons  les  argiiments  produits  par  les  partisans  des  deux  sys- 
tèmes. Le  second  semblerait  tout  d'abord  plus  raisonnable,  on 
l'avouera  sans  peine;  mais  les  partisans  du  premier  di.sent  qu'il 
n'y  avait  aucun  inconvénient  à  accorder  au  pupille,  ((uelque  peu 
avancé  ([uelïil  ledévciojtpcnicnt  de  son  intelligence,  le  droit  de 
faire  sa  condition  meilleure,  et  (|uil  n'y  en  avait  pas  davantage  à 
luiaccorder  ledroit  de  faire  sa  condition  \)\\v,cuin  tuiitris  auctori- 
tale;  ils  ajoutent  (pie  leursyslème  .se  comprend  lrc.s-biendansun 
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droit  où  certains  actes  très-impoi-tants,  par  exemple  l'adition  d'hé- 
rédité, n'admettent  pas  la  possibilité  d'un  représentant.  Dans  leur 
système,  en  effet,  s'agit-il  de  faire  adition  d'une  hérédité  échue  au 
pupille  pro  herede  gerendo  ou  cernendo  :  dans  le  premier  cas,  comme 
il  s'agit  de  faire  acte  de  maître  sur  un  des  biens  héréditaires,  si 
le  pupille  peutdéjà  prononcer  des  paroles,  il  est,  pour  les  partisans 
de  ce  système,  sorti  de  Vinfantin,  et  dès  lors  il  suffira,  quoique  ce 
pupille  ne  comprenne  pas  ce  qu'il  fait,  que  le  tuteur  lui  fasse  bri- 
ser un  vase  faisant  partie  de  l'hérédité^  et  que  lui-môme  tuteur, 
prœsens  in  ipso  negotio,  s'empresse  de  dire  aiwto)'  fio.  Au  second 
cas,  il  s'agit  de  faire  crétion,  de  cernere  hereditatem  ;  dès  Tinstant 
que  le  pupille  peut  prononcer  les  paroles  sacramentelles  de  la  cré- 
tion, il  les  prononcera  et  le  tuteur  interposera  son  autorisation. 
Au  contraire,  ajoutent-ils,  dans  le  système  adverse,  la  difficulté 
est  insurmontable  pour  les  actes  de  cette  espèce,  et  l'on  sera 
obligé  d'attendre  que  le  pupille  ait  atteint  l'âge  de  sept  ans. 
Aussi  les  partisans  du  premier  système  disent-ils,  dans  leur  argu- 
mentation, que  le  changement  opéré  parla  constitution  précitée 
se  comprend  parfaitement,  puisque,  pour  l'adition  d'hérédité, 
acte  qui  présente  le  plus  de  difficulté,  la  constitution  admet  doré- 
navant la  possibilité  d'une  adition  faite  par  les  représentants 
légaux  de  l'impubère.  Dans  le  second  système,  la  difficulté  si- 
gnalée n'est  pas  insurmontable ,  et  il  n'était  nullement  besoin 
d'une  constitution  pour  la  faire  disparaître.  Des  textes,  en  effet, 
nous  apprennent  que,  par  exception,  le  pupille  nou-souicinent 
infanti  proximus  (ce  qui  ne  peut  faire  difficulté^,  mais  même 
infans  pouvait  faire  adition  d'hérédité  ou  acquérir  la  ])osses- 
sion  curn  tutoris  auctoritate.  Hoc  enim,  dit  Paul,  fovorabilitei'  eis 
prœstatur  (1). 

Si  l'on  fait  remarquer  aux  partisans  du  premier  système  que 
le  texte  des  lustitutes  que  nous  commentons  et  qui  est  tiré  des 
Institutes  de  Gains  (2)  puse  une  question  de  développement 

(1)  L.  9,  D;,  De  ndq.  vel  omitt.  hcrcd.  (xxix,  2).  Voir  dans  le  môme 
sens,  L.  tîc,  §  3,  D.,  ad  S.  C.  Trebell.  (xxxvi,  1)  et  L.  32,  §  3,  1).,  De 
adq.  vel  dinit.  poss.  (xli,  2). 

(ï)  Comm.  III,  §  109. 
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intellectuel  et  ne  se  réfère  pas  à  un  fait  purement  physique, 
ils  peuvent  répondre  victorieusement  à  ce  premier  argument  en 
(lisant  que  notre  paragraphe  10  présente  ic  puberlad  proximus 
comme  ayant  seul  f'/eçî/ew  intellectum^  et  qu'il  dit  textuellement 
que  Yinfons  et  Vinfanti  proximus  nullum  habent  intdlectum  ;  de 
telle  sorte  qu'on  comprend  très-bien  qu'une  benignior  interpre- 
tatio  soit  nécessaire  pour  assimiler  Yinfuntiœ  proximus  au  puber- 
tati  proximus.  11  est  dès  lors,  dit-on,  très-conforme  au  texte  de 
faire  de  ï in fanli proximus  un  pupille  qui  parle  sans  comprendre. 
Si  on  leur  oppose  que,  dans  leur  système,  la  constitution  de 
Théodose  11  et  Valentinien  III,  ayant  supprimé  X'infantiœ  proxi- 
mitas,  il  ne  devrait  pas  être  question  des  infanti  proximi  dans 
notre  paragraphe  10,  ils  répondent  que  cela  tient  à  ce  que  Tri- 
bonien  a  copié  les  Institutes  de  Gaïus  sans  songer  à  les  mettre  en 
harmonie  avec  le  droit  de  Justinien.  Enfin  les  partisans  de  ce 
système  argumentent  du  texte  suivant  : 

L.  1,  §  2,  1).,  Deadiuin.  et  peric.  tutorvm.(\x\i,  7). 


ILPIAMS,  lib.  33,  ad  Edittum. 

Sufûcit  tutoribus  ad  plenam  defen- 
sionem,  sive  ipsi  judicium  suscipiant, 
sive  pupillus  ipsis  auctoribus  :  nec 
cogendi  sunt  tutores  cavere,  ut  de- 
fensores  soient  ;  licentia  igitur  erit 
utrum  malint  ipsi  suscipere  judicium, 
an  pupillum  exhibere,  ut  ipsis  auc- 
toribus judicium  suscipiatur  :  ita  ta- 
mcn,  ut  pro  his  qui  fari  non  pos- 
sunt  vel  absint,  ipsi  tutoros  judicium 
suscipiant  :  pro  his  autem  qui  supra 
scpfimum  annumœtatissunt.ctprses- 
to  fuerint,  auctoritatem  prcestcnt. 


ILPIE^,  Ihre  ôi;.  sur  lEdit. 

Pour  que  les  tuteurs  aient  rempli 
d'une  manière  complète  Tobligation 
de  défendre  le  pupille  contre  une  ac- 
tion, il  suffit  qu'ils  aient  eux-mê- 
mes lié  instance  avec  l'adversaire,  ou 
bien  que  le  pupille  l'ait  liée  avec 
leur  autorisation  ,'remarquez  que  les 
tuteurs  ne  doivent  pas  être  forcés  de 
fournir  satisdation  comme  ont  cou- 
tume de  le  faire  les  défenseure.  Il 
leur  suffira  donc,  selon  qu'ils  préfé- 
reront suivre  l'une  ou  l'autre  voie,  de 
lier  eux-mêmes  l'instance  ou  d'exhi- 
ber lepupille,afin  que  l'instance  soit 
liée  avec  lui,  pourvu  toutefois  que 
pour  ceux  qui  sont  encore  enfants 
ou  qui  sont  absents,  ils  lient  eux-mê- 
mes   l'instance;  et  qu'ils  no  fassent 
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lier  l'instance  par  le  pupille  avec 
leur  autorisation  que  s'il  est  présent 
et  âgé  de  plus  de  sept  ans. 


Laissons  M.  Ducaurroy,  partisan  déclaré  du  premier  système, 
exposer  avec  sa  netteté  habituelle  rargumcnt  ingénieux  qu'il  croit 
pouvoir  tirer  d(;  ce  texte  :  «  Le  tuteur  peut  à  sonclioix  se  porter 
»  défendeur  au  nom  du  pupille,  ou  autoriser  ce  dernier,  afin 
»  qu'il  défende  lui-même  en  son  propre  nom  ;  et  cependant  ce 
»  choix  n'a  lieu  ni  lorsque  le  pupille  est  absent  ou  infans,  ni 
»  lorsqu'il  est  présent  et  âgé  de  plus  de  sept  ans.  Le  tuteur  doit 
»  nécessairement  se  porter  défendeur  dans  le  premier  cas  et  au- 
»  toriser  le  pupille  dans  le  second.  Le  choix  laissé  au  tuteur 
»  n'existe  donc  que  dans  l'intervalle  entre  l'enfance  et  Tàge  de 
»  sept  ans  accomplis,  l'enfaîice  ne  se  prolonge  donc  pas  jusqu'à 
»  ce  dernier  âge  (I).  »  Nous  croyons  l'argument  qui  précède  plus 
ingénieux  que  solide.   Supposons  le  pupille  présent  :  jusqu'à 
sept  ans  dans  notre  système,  c'est-à-dire  pendant  qu'il  est  in- 
fa;is,  aucun  choix  n'existe  pour  le  tuteur  qui  doit  nécessairement 
lier  l'instance  lui-même.  Si,  au  contraire,  le  pupille  a  plus  de 
sept  ans,  alors  le  choix  existe  pour  le  tuteur  entre  lier  l'instance 
ou  ja  faire  lier  par  le  pupille  dûment  autorisé.  Le  texte  précité 
ne  veut  pas  dire  autre  chose.  Il  commence  par  donner  au  tuteur 
un  choix,  subordonné  par  la  dernière  phrase  à  cette  condition  que 
le  pupille  ne  soit  ni  absent  ni  infnns,  puis  le  jurisconsulte  ajoute 
qu'il  pourra  donner  son  autorisation  au  pupille  plaidant  person- 
nellement lorsqu'il  sera  présent  et  qu'il  aura  plus  de  sept  ans, 
mais  sans  indiquer  en  quoi  que  ce  suit  qu'il  lui  enlève  dans  ce 
cas  le  droii  de  lier  l'instance  comme  défenseur  de  son  pupille. 
Comment  ce  droit  pourrait-il  être  dénié  au  tuteur?  Qu'il  ne  puisse 
autoriser  son  pu[)ille,  lorsciu'il  est  infmis  ou  absent,  et  (pie  par 
suite  il  ne  peut  prendre  part  à  l'opération  juridique  dont  il  s'agit, 
cela  se  conçoit;  mais  on  ne  comprendrait  pas  qu'il  ne  pût  pas 
lier  l'instance  lui-même  lorsque  le  pu|)ille  présent  a  plus  de  sept 
ans;  Ulpienne  nous  dit-il  pas  :  «  Pupillorum  pupillarumquc  tutoies 

(I)  Imtit    cxpliqurc!^,  tome  14,  n"  1303, note  a. 
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«  ei  negotia  gevunt  et  auctoritatem  interponunt  (i).  »  Negotia  gerere 
pupilli  c'est  là  un  droit  pour  le  tuteur  dont,  sous  sa  respon- 
sabilité, il  doit  pouvoir  user  toutes  les  fois  qu"il  le  juge  conve- 
nable, et  ce  qui  le  prouve  de  plus  en  plus,  c'est  que  le  tuteur  d'un 
impubère  avait  à  Rome  des  pouvoirs  plus  étendus  que  le  cura- 
teur d'un  adulte,  et  que,  d'après  le  paragraphe  3  de  la  loi  même 
dont  argumente  M.  Ducaurroy,  le  curateur  d'un  adulte  présent 
peut  toujours,  soit  lier  l'instance  lui-même,  soit  la  faire  lier  par 
l'adulte  avec  son  consentement.  D'ailleurs  le  texte  dont  M.  Du- 
caurroy argumente  n'oppose-t-il  pas  textuellement  hi  qui  fari 
nonpossunt  à  ceux  au  contraire  qui  ont  dépassé  sept  ans,  hisautem 
qui  supra  sepiimum  annum  œtatis  sunt .  Le  texte  invoqué  par 
notre  illustre  maître  se  retourne  donc  contre  son  système. 

En  outre,  le  second  système  que  nous  préférons  s'appuie  solide- 
ment sur  deux  textes  du  Digeste,  que  l'opinion  adverse  est  obligée 
de  déclarer  interpolés,  quoiqu'ils  ne  portent  aucune  traCe  d'in- 
terpolation. Voici  ces  textes  : 

L.  \  4,  D.,  De  sponsalibus  (xxiii,  1). 

MODESTIMS,  lib.  i  Differentiarani.         MODESTJ,\,  liv.   i  des  Différences. 

In  sponsalibus  contralientlis  retas  Pour  contracter  des  fiançailles  il 

contrahentium  dofinita   non  est,  ut  n'y  a  pas  comme  pour  le  mariage 

in  malrimoniis  :  quapropter  et  a  pri-  d'âge  fixé,  c'est  pourquoi  on  peut  les 

mordiosetatissponsaliaeffici  possunt;  contracter    dès  l'âge  le  plus  tendre, 

si  mcido  id  ficri  ab   utraque  persona  pourvu    toutefois  que    chacune  des 

intelligalur,  id  est,  si  non  sint  mino-  parties    comprenne  ce    qu'elle  fait, 

res,  quam  septera  annis.  c'est-à-dire  pourvu  qu'aucune  d'elles 

ne  soit  âgée  de  moins  de  sept  ans. 

Ijuoi  de  plus  clair?  Les  sponsalia  av.  l'ont  par  stipulations  réci- 
proques ap7'imo7'dio  œtatis^  pourvu  toutefois  (jue  les  parties  con- 
iiactaiites  |)uissent  prendre  part  à  une  stipulation,  c'est-à-dire 
pourvu  qu'elles  aienfsept  ans  accomplis.  On  ne  peut  donc  pas, 
comme  le  prétend  l'opinion  adverse,  stipuler  dès  avant  l'âge  de 

{\)I{cg.  tit.  .\r,§2S. 
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sept  ans  quoi  qu'on  puisse  matériellement  prononcer  les  pa- 
roles (le  la  stipulation.  Sept  ans,  voilà  l'âge  fixé  pour  lansponsolia, 
qu'on  déclare  pourtant  pouvoir  se  faire  a  primordio  œtatis  : 
Vinfantia  va  donc  jusqu'à  sept  ans. 

L.  70,  D.,  De  verb.  oblig.  (xlv,  1). 

DLPIANUS,  lib;  11,  ad  Edictum.  ULPIEN,  lir.  \\,  sur  PÉdit, 

Mulier,  quse  dotem  dederat  popu-  Une  femme,  qui   avait  à  titre  de 

lari  meo  Glabrioni  Isidoro,  fecerat  dot  transféré  la  propriété  de  certains 
eum  promittere  dotem,  si  in  matri-  biens  à  mon  compatriote  Isidore 
monio  decessisset,  infanti  ;  et  deces-  Glabrion,  lui  en  avait  fait  promettre 
serat  constante  matriraonio;  place-  la  restitution,  pour  le  cas  où  elle 
bat  ex  stipulatu  actionem  non  esse  :  mourrait  pendant  le  mariage,  à  un 
quoniam  qui  fari  non  poterat,  stipu-  enfant;  et  elle  était  décédée  pen- 
lari  non  poterat.  dant    le  mariage,  on  a  décidé  que 

de  cette  stipulation  ne  résulterait 
aucune  action,  parce  que  celui  qui 
ne  peut  parler  ne  peut  stipuler, 

11  s'agit  ici  d'un  in  fans,  qui  a  matériellement  prononcé  les  pa- 
roles de  la  stipulation,  et  cependant  de  cette  stipulation,  régulière 
en  la  forme,  il  ne  résulte  aucune  action,  parce  que  celui  qui  ne 
peut  parler  ne  peut  stipuler,  c'est-à-dire  parce  que  celui  qui  ne 
peut  parler  avec  l'intelligence  de  ce  qu'il  dit  ne  peut  stipuler. 
Donc  il  ne  suffit  pas  de  pouvoir  prononcer  les  paroles  d'une  sti- 
pulation; il  faut  comprendre  ce  que  l'on  dit;  et  c'est  à  tort  que 
le  système  adverse  donne  pour  limite  à  Vinfantia  le  moment  oii  le 
le  pupille  peut  prononcer  des  paroles,  qu'il  les  comprenne  ou 
lion.  Nous  maintenons  donc  notre  préférence  pour  le  second 
système. 

Nous  venons  de  voir  {[ue  dans  la  stipulation  le  pupille  a 
besoin  de  Vauctoritas  tuloris  s'il  joue  le  rOle  de  promettant,  et 
qu'elle  ne  lui  est  pas  nécessaire  s'il  s'agit  pour  lui  de  devenir 
créancier.  Mais  que  décider  s'il  s'agit  d'un  contrat  synallagma- 
tique,  d'un  de  ces  contrats  dans  lesquels  on  ne  devient  créan- 
cier (lu'à  la  condition  de  devenir  débiteur?  Le  droit  romain 
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admettait  que,  lorsque  le  pupille  avait  pris  part  à  luu  de  ees 
contrats  sine  lutoris  auciuritate,  il  devenait  créancier,  jjaree  (pf  il 
pouvait  faire  sa  condition  meilleure  sine  tutoris  aucloridite, 
et  ne  devenait  cependant  pas  débiteur,  parce  que  Vouctoritas 
tutoris  lui  était  nécessaire  pour  contracter  des  obligations.  Ainsi 
supposons  qu'il  ait  acheté  sine  tutoris  auaoritote,  il  sera  devenu 
créancier  de  la  chose  vendue  sans  devenir  débiteur  du  prix.  Ce 
principe  demande  à  être  bien  compris.  11  faut  se  garder  de 
croire  ([ue  dans  ce  cas  le  pupille  pût  exiger  la  chose  vendue  sans 
offrir  d'en  payer  le  prix.  Tout  l'avantage  pour  lui  consistait  en 
ce  qu'il  pouvait,  selon  son  intérêt,  exiger  ou  non  l'exêcuiion  du 
contrat,  tandis  que  le  vendeur  ne  pouvait  pas  se  dispenser 
d'exécuter  ses  obligations,  si  le  pupille  l'exigeait  en  offrant  de 
payer  le  prix,  et  d'autre  part  devait  se  résigner  à  l'exécution  du 
contrat,  si  tel  était  le  bon  plaisir  du  pupille.  En  un  mot  la  validité 
du  contrat  était  à  la  discrétion  du  pupille  (I). 

L.  13,  i  29,  D.,  Ue  action,  cmpii  et  vcnditi  (xix,  1). 


l'LPIAXlS,  lib.   .V2,  ad  Edicluni. 

Si  quis  a  pupillo  siae  tutoris  auc- 
tuiitatc  caierit,  ex  uno  latcrc  con- 
stat contractus;  nam  qui  cmit,  obli- 
gatus  est  pupille,  pupilhiiii  sibi  non 
obligat. 


ILI'IO,  lim  ô-i.surl'Kdil. 

si  quelqu'un  a  acheté  du  pupille 
sans l'autoiisation  du  tuteur,  le  con- 
trat tient  d'un  seul  côté;  car  celui 
qui  achète  est  obligé  vis-à-vis  du 
pupille  et  il  n'oblige  pas  le  pupille 
envers  lui. 


.Mais  qiiid  si  pendant  la  pnj)illari(é  le  contrat  a  été  exécuté  soit 
|)ar  Tune  des  parties,  soit  j)ai'  les  deux?  S'il  iTa  été  exécuté  (pir 
j)ar  le  pupille,  rien  de  plus  simple,  le  |)Upill(' aura  la  <v//(r//V//o  t»- 
debili.  Si  au  contraire  le  contrat  n'a  été  exécuté  ipu'  par  celin  ipii 
a  traité  avec  h;  pupille,  la  condic/io  imlchiii  ai)[)artieudra  bien  a 
celui  (pii  a  ainsi  exécuté;  mais  le  [)ii[)ille  |)ourra,  au  lieu  de  resti- 
tuer ce  (pi'il  a  reçu,  préférer  rexécntion  du  contrat  et  remplir 
robligatioii  corrélative.  Il  pourra  aussi  restituer  ce  (pi'il  a  reçu, 


(I)  Même  t'.iéorie  en  droit  français  (art.  1125,  C.  N' .  ) 
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mais  alors  il  sera  tenu  seulement  quatcnus  locupletior  faclus  est. 
Si  le  contrat  avait  été  exécuté  des  deux  parts,  aucune  action 
n'appartiendi'ait  à  celui  qui  a  traité  avec  le  pupille,  et  celui- 
ci  pourrait  intenter  la  condiciio  indebiti,  k  la  charge  par  lui  de 
restituer  ce  qu'il  a  reçu  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  s'est 
enrichi.  S'il  n'a  plus  la  chose  qu'il  a  reçue  et  qu'il  n'ait  pas  de 
son  côté  exécuté  l'obligation  corrélative,  le  pupille  est  tenu 
civilement,  d'après  un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux,  et  par  l'action 
.même  du  contrat,  juscpi'à  concurrence  de  ce  dont  il  s'est  enrichi. 
Dans  ces  divers  cas,  c'est  à  celui  qui  a  traité  avec  le  pupille  de 
prouver  que  les  choses  reçues  par  le  i)upille  en  exécution  du 
contrat  ont  tourné  à  son  profit,  et  que  son  patrimoine  se  trouve 
augmenté  de  leur  valeur.  Reste  à  savoir  si  dans  le  cas  oVi  il  ne 
s"cst  pas  enrichi,  le  pupille  n'est  pas  tenu  naturellement,  ques- 
tion qui  ne  rentre  pas  dans  le  plan  de  cet  ouvrage,  et  sur  laquelle 
on  peut  consulter  avec  fruit  le  savant  Traité  des  obligations  na- 
fin'elles  de  notre  •excellent  collègue,  M.  Machelard  (I). 

Le  pupille  qui  commet  un  délit  ou  l'un  de  ces  faits  desquels 
l'obligation  naît  comme  d'un  délit  est  tenu  comme  s'il  était 
imbère,  pourvu  toutefois  qu'il  soit  doli  copax:  dans  le  cas  con- 
traire, le  dommage  est  considéré  comme  provenant  du  hasard, 
et  en  conséquence  la  partie  lésée  n'a  droit  à  aucune  indemnité. 

Le  pupille  peut  aussi  se  trouver  obligé  quasi  ex  conti-actu,  ce 
qui  a  lieu  toutes  les  fois  que  l'obligation  naît  du  fait  d'un  enri- 
chissement au  préjudice  d'une  autre  personne  sans  qu'il  soit 
besoin  du  consentement  de  la  partie  obligée.  C'est  ainsi  que  le 
pupille  sera  tenu  vis  à-vis  de  celui  qui  aurait  utilement  géré 
l'une  de  ses  affaires  {^).  C'est  ainsi,  qu'il  est  obligé,  comme  tout 
autre,  par  suite  de  l'état  d'indivision.  C'est  ainsi,  enfin,  qu'il  est 
tenu  vis-à-vis  de  son  tuteur  {\Q\'oclio  tuldœ  contraria  (3). 

(1)  {'>=  partie,  ^  2%  art.  3%  pages  195  ù  233. 

(2)  L.  37,  pr.,  et  L.  6,  pr.,  D.,  De  negoliis  gestis  (ni,  5). 

(3)  Sur  l'étendue  de  rengagement  du  pupille,  alors  qu'il  s'agit  d'obliga- 
tions quasi  ex  contractu,  comp.  les  deux  textes  cités  dans  la  noie  précé- 
dente avec  L.  3,  jJ  7,  D.,  De  contraria  tutelœ  et  utili  act.  (xxvii,  4),  ei 
M     Maclielard,  Des  obligations  naturelles,  pag.-s  202,  203  et  227  en  note. 
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h.  i&,  Y).,  De  oblig.  et  act.  (XLix,  7). 

PAULUS,  lib.  7,  ad  Plaatium.  PAUL,  lib.  7,  snr  Plantius. 

Fariosus    et  pupillus,  ubi   ex   re  Le    fou  et  le  pupille  sont  obligés 

actio  venit,  obligantur,  etiam  sine  eu-  même  sans  le  consentement  du  cu- 
ratore,  vel  tutoris  auctoritate  :  veluti  rateur  ou  l'autorisation  du  tuteur, 
si  communem  fundum  habeo  cum  lorsque  l'action  naît  de  la  chose 
•  his,  etaliquid  in  eura  irapendero,  vel  même;  comme  si  j'ai  un  fonds  com- 
damnum  in  eo  pupillus  dederit;  nam  mun  avec  l'un  d'eux  et  que  je  fasse 
judicio  communi  dividundo  obli-  quelque  dépense  sur  ce  fonds  ou  que 
gabuntur.  le  pupille  le  détériore,  car  alors  ils 

seront  tenus  de  l'action  en  partage 
de  la  chose  commune. 

Nous  arrivons  maintenant  à  Timpubère  alieni  jvris.  Celui-ci, 
poumi  qu'il  soit  sorti  de  rinfantia,  pourra  acquérir  toutes  sortes 
de  droits  et  par  conséquent  devenir  créancier;  mais  il  acquerra 
pour  la  pei-sonne  sous  la  puissance  de  laquelle  il  se  trouve.  S'a- 
git-il au  contraire  de  s'obliger,  il  ne  le  peut  aucunement,  ne 
paire  guidem  ouctore.  Le  pupille  ayant  un  patrimoine  a  besoin 
de  l'administrer  et  Ton  conçoit  dés  lors  qu'il  puisse  s'obliger  cum 
/w/omr/wc^or2Vr<^e;  au  contraire,  l'impubère  oUenijuris  n'a  besoin 
de  se  mêler  à  aucune  opération  juridique,  puisqu'il  n"a  pas  de  pa- 
trimoine, aussi  Vauctoritas  patrisfamilias  est-elle  inconnue  en 
droit  romain.  Néanmoins  dansle  bas-empire,  après  l'introduction 
du  pécule  adventice,  l'impubère  alieni  juris  aurait  pu,  dans  cer- 
tains cas,  avoir  besoin  de  contracter;  mais  on  y  remédia  en  don- 
nant au  père  de  famillle  Tadministration  des  biens  adventices 
dont  il  avait  l'usufruit;  on  en  vint  même,  lorsf|u"i1  s'agissait 
d'un  contrat  consenti  par  le  père  administrateur  des  biens  adven- 
tices, à  donner  une  action  utile  contre  le  fils  impubère,  lorsqu'il 
était  arrivé  à  la  puberté,  pourvu  toutefois  que  le  contrat  ne  fût 
pas  restreint  dans  ses  effets  à  la  jouissance  de  ces  biens. 

Nous  venons  de  voir  que  Timpuhère  alieni  Juris  ne  peut,  dans 
aucun  cas,  contracter  d'obligation,  ne  pntrcquidemauvtore.  Faut-il 
généraliser  ce  principe?  Doit  on  dire  (|iiel(;s  Romains  en  avaient 
tiré  le  principe  général  suivant  :  toutes  les  fois  qu'en  voussup- 
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posant  suijuris  vous  ne  pourriez  vous  obliger  que  iutoi^e  nnctore, 
si  vous  Ates  alieni  jur'is  vous  ne  pourrez  nullement  vous  obliger, 
même  avec  l'autorisation  de  celui  sous  la  puissance  duquel  vous 
vous  trouvez?  Si  les  jurisconsultes  romains  ont  admis  ce  prin- 
cipe général,  il  en  résulte  qu'à  l'époque  où  les  femmes  étaient 
en  tutelle  perpétuelle,  la  fîUafomUins  pubère  ne  pouvait  nul- 
lement s'obliger,  ne  pâtre  quidem  auctore,  et  qu'il  faudrait  l'assimi- 
ler à  l'impubère  alieni  juris.  Si  au  contraire  ce  principe  général 
n'était  pas  admis,  si  la  règle  que  nous  étudions  n'était  applica- 
ble qu'à  l'impubère  alieni  jnris,  la  filiofamilias  pubère  devrait 
être  assimilée  au  fHiusfomilias  également  pubère.  Il  est  diffi- 
cile de  résoudre  cette  question  dans  l'état  de  contradiction  où  se 
trouvent  les  textes  à  cet  égard. 

En  effet,  d'un  côté,  nous  lisons  dans  les  Fragmenta  Valicona  : 
«  Paulus  r€spondit  filiam familial  ex  dotis  dictions  nbligari  non  po- 
»  tuisse  (■!).»  Il  est  impossible  d'expliquer  ce  texte  par  une  règle 
particulière  à  la  dotis  dictio,  règle  particulière  dont  on  ne  sau- 
rait donner  aucun  motif  raisonnable.  En  outre,  le  texte  suivant 
semblerait  favoriser  l'assimilation  de  la  filiafamilias  pubère  à 
l'impubère  alieni  juris. 

L.  \k\,l  2,  D.,  De  verb.  oblig.  (xlv,  \ .) 


GAIl'S, lib.  2,  de  Verb.  obligationibns. 


GUUS^liYre  2,  des  Obligations 
verbales. 


Pupillus  licet  ex  quo  fari  cœperit 
recte  stipulari  potest,  tamen  si  in 
parentis  potestate  est,  no  auctore 
quidem  pâtre  obligatur  ;  pubes  vero 
qui  in  potestate  est  proinde  ac  si  pa- 
terfamilias  obligari  solet.  Quod  au- 
tom  in  pupillo  dicimus,  idem  et  in 
filiafamilias  impubère  diccndum  est. 


Quoique  le  pupille,  dès  l'instant 
qu'il  peut  parler,  puisse  stipuler  ré- 
guliiTement,  néiinmoins  s'il  est  sou- 
mis à  la  puissance  paternelle,  il 
ne  peut  s'obliger,  même  avec  l'au- 
torisation de  son  père;  quant  au 
pubère  qui  est  soumis  à  la  puissance 
paternelle,  il  peut  s'obliger  comme 
s'il  était  père  de  famille.  Ce  quo 
nous  avons  dit  du  pupille  doit  être 
dit  aussi  de  la  fille  de  famille  impu- 
bère. 


(1)  {5  99. 
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Il  est  évident  que  Jiistinien  aura  substitué  impubère  à  pubère 
dans  la  dernière  phrase  de  ce  texte,  autrement  cette  phrase  serait 
complétenient  inutile.  Le  jurisconsulte  vient  de  dire  que  le  pu- 
pillus  soumis  à  la  puissance  paternelle  ne  peut  aucunement 
s'obliger,  ne  pâtre  quidem  auctore  :  or,  jmpilhis  dans  sa  généralité 
s'applique  aux  enfants  des  deux  sexes,  donc  on  n'ajoute  rien  à 
la  proposition  énoncée  en  premier  lieu,  en  disant  :  nQuod  autem 
»  inpiipillo  dicimus,  idem  et  in  fdiofomilias  impubère  dicendum 
»  est.  »  Pour  que  cette  dernière  phrase  contienne  uneprojiosition 

utile  à  exprimer,  il  faut  donc  lire  :  « idem  et  in  plinfomi- 

»  lias  pubère  dicendum  est.  »  Ce  texte  doit  en  conséquence  éti-e 
considéré  comme  appliquant  à  la  filiafnmilias  pubère  les  mêmes 
principes  qu'aux  impubères  (dieni  juris  des  deux  sexes. 

D'antre  part,  Ulpien  nous  dit  que  le  sénatus-consulte  Macé- 
donien s'applique  aux  fiUes  de  famille  (4),  ce  qui  supposerait 
que  la  fille  de  famille  p(^ut  s'obliger  tout  aussi  bien  qu(^  Xc  fils 
de  famille;  car,  si  elle  ne  pouvait  s'obliger,  il  serait  inutile  de 
lui  accorder  dans  le  cas  particulier  où  elle  aurait  emprunté  une 
somme  d'argent  Vexceptio  senaïusconsulti  Mncedoninni  pour  re- 
pousser 1(>  prêteur.* 

Au  point  de  vue  des  textes,  la  question  reste  indécise.  Com- 
ment la  résoudre?  La  tutelle  perpétuelle  des  femmes  pubères 
&ui  juris  avait  j)Our  but  d'assurer  la  conservation  de  leur  patri- 
moine au  profit  de 'leurs  héritiers  présomptifs,  qui  étaient  en 
même  temps  leurs  tuteurs,  et  san's  l'autorisation  desquels  elles 
ne  pouvaient,  quoiqu'elles  eussent  l'administration  d(^  leurs 
biens,  faire  les  actes  juridiques  les  i)lus  importants.  Il  nous 
paraîtrait  fort  singulier  que  les  Romains,  ([iii  veillaient  avec 
tant  de  sollicitude  à  la  conservation  du  patrimoine  de  la  femme 
sui  juris  (nous  savons  dans  quel  intérêt),  lui  eussent  permis  de 
se  ruiner  par  avance,  en  contractant  pendant  qu'elle  était  aiieni 
juris  et  pubère  de  nombreuses  obligations.  Il  nous  semble  donc 
probable  que  primitivement  la  fcniinc  jtubère  aiieni  jm-is  ne 
pouvait  s'obliger,  ne  quidem  paire  mutorc.  Plus  tard,  l()rs(pie  la 

(1)  L.  9,  i;  2,  D.,  ad  S.  C.  Macedonianum  (xiv,  6). 
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tutelle'  ries  femmes  ne  fut  plus  que  nominale,  lorsque  le  préteur 
obligea  les  tuteurs  à  donner  leur  autorisatiou  dans  les  cas  où 
elle  était  nécessaire,  la  fliafamilias  pubère  dut  être  assimilée 
au  filius/(imilias  pubère.  C'est  donc  à  l'aide  de  l'histoire  du 
droit  que  l'on  doit  résoudre  la  question  qui  nous  occupe. 

Le  préteur  accorde  le  bénéfice  de  la  restilulio  in  integrum  à 
tout  mineur  de  vingt-cinq  ans  lésé  par  un  acte  juridique  quel- 
conque, et  cela  lors  même  que  l'acte  doftt  il  s'agit  aurait  été 
fait  avec  l'autorisation  du  tuteur  ou  le  consentement  du  curateur. 
Sauf  la  possibilité  de  ce  remède,  qui  doit  faire  réfléchir  les  tiers 
ayant  l'intention  de  contracter  avec  des  pubères  mineurs  de 
vingt-cinq  ans,  ces  pubères  jouissent,  en  principe  général, 
d'une  pleine  capacité.  Tel  était  le  droit  primitif.  Dans  la  suite 
les  constitutions  impériales  firent  un  devoir  aux  tuteurs  de  ne 
remettre  à  leur  ancien  pupille  l'administration  de  ses  biens  qu'au- 
tant que  celui-ci  se  serait  fait  donner  un  curateur  général  (1). 
Cette  nécessité  de  se  faire  donner  un  curateur  général  n'altei- 
gnait  pas  les  adultes  qui  étaient  déjà  pubères  à  l'époque  oVi  ils 
devenaient  sui  juris.  Dès  lors  l'on  distingua  deux  classes  d'a- 
dultes, ceux  qui  avaient  un  curateur  général  et  ceux  qui  n'en 
avaient  pas.  Ces  derniers  continuèrent  seuls  à  jouir  d'une  pleine 
capacité,  sauf  le  bénéfice  de  la  restitutio  in  integrum  ;  les  premiers 
au  contraire  furent  assimilés  aux  prodigiu^s  interdits  et  ne  pu- 
rent dès  lors  s'obliger  qu'avec  le  consensus  cuvnturis,  ({uoiqnMls 
pussent  seuls  rendre  leur  condition  meilleure. 

L.  .3,  C,  De  in  inlcg.  restit.  minor.  vig.  quinque  onnis  (ii,  22). 

Impp.    DIOCLETIAMS  et   MAXIM.  AA.      Les  empereurs  DIOCLÉTIEM    et  MA\I- 
CC    ATTIANO  MIEN,  AIGUS i ES  et  CÉSARS,  à  ATTIA- 

NUS. 

Si  curatoremhabcnsminorquinque  Si  étant  mineurde  vingt-cinq  ans, 

et  viginti  anuis  post  pupiliarom  aHa-      ayant  atteint  la    puberté    et    étant 
tem  res  vcndidisti,  iiunc  contractum      pourvu    d'un   curateur,    vous    avez 

(1)  L.  5,  §  5,  D.,  De  administ.  et  fetic.  tut.  (xxvi,  7).  otL.  1,  §  3, 
D.,  De  minoribits  (iv,  4). 
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servari  non  oportet;  cum  non  ab- 
similis  ei  habeatur  minor  curatorera 
habens,  cui  a  praetore  curatore  dato, 
bonis  interdictum  est.  Si  vero  sine 
curatore  constitutus  contractum  fe- 
cisti  :  implorare  in  integrum  resti- 
tutioncm,  si  necdum  tempora  prsefi- 
nita  excesserint,  causa  cognita  non 
prohiberis. 
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vendu  certaines  choses,  ce  contrat 
n'est  pas  valable;  car  le  mineur 
ayant  un  curateur  est  assimilé  à. 
celui  auquel  le  préteur  a  donné  un 
curateur  en  lui  interdisant  l'admi- 
nistration de  ses  biens.  Si  au  con- 
traire vous  avez  fait  ce  contrat 
n'ayant  pas  de  curateur,  vous  pour- 
rez, s'il  en  est  encore  temps,  deman- 
der la  restitution  en  entier^  qui  vous 
sera  accordée  après  examen. 


Revenons  à  l'explication  des  Institutes 


3.  Si  quis  alium  daturum  factu- 
rumve  quid  spoponderit,  non  obli- 
gabitur,  veluti  si  spondeat  Titium 
quinque  aureos  daturum.  Quod  si 
efFecturum  se  ut  Titius  daret,  spo- 
ponderit, obligatur. 

21.  Versa  vice,  qui  alium  factu- 
rum  promisit,  videtur  in  ea  esse 
causa  ut  non  teneatur,  nisi  pœnam 
ipsc   promiserit. 

49.  Alteri  stipulari  (ut  supra 
dictum  csl)  nemo  potest  :  inventée 
sunt  enim  hujusmodi  obligationes  ad 
hoc  ut  unusquisque  sibi  adquirat 
quod  sua  interest;  caeterum,  ut  alii 
detur,  nihil  interest  stipulatoris. 
Plane  si  quis  velit  hoc  facere,  pœ- 
nam stipulari  convcniet,  ut  nisi  ita 
factum  sit  ut  comprehensum  est, 
committatur  pœnœ  stipulatio  etiam 
ei  cujus  nihil  interest;  pœnam  enim 
quum  stipulatur  quis,  non  illud  in- 
spicitur  quid  intersit  ejus,  sed  qure 
sit  quantitas  in  conditione  stipula- 
tionis.  Ergo  si  quis  stipuletur  Titio 
dari,  nihil  agit;  sed  si  addiderit  pœ- 
nam, MSI  DE:i>ii:nis  tôt  auueos  oake 
spo^DEs?  tune  committitur  stipula- 
tio. 


Si  quelqu'un  a  promis  qu'une  aulro 
personne  donnerait  ou  forait  quel- 
que chose,  il  ne  sera  pas  obligé, 
comme  s'il  a  promis  que  Titius  don- 
nerait cinq  pièces  d'or.  Que  s'il  a 
promis  de  faire,  que  Titius  donnât 
il   est  obligé. 

En  sens  inverse,  celui  qui  a  pro- 
mis qu'un  autre  ferait  n'est  pas  tenu, 
à  moins  qu'il  n'ait  personnellement 
promis  une  peine.  * 

Ainsi  que  cela  a  été  dit  plus  iiaut, 
personne  ne  peut  stipuler  pour  au- 
trui. Ce  genre  de  contrats  a,  en 
effet,  été  introduit  afin  que  chacun 
acquière  ce  à  quoi  il  a  intérêt;  or, 
le  stipulant  n'a  aucun  intérêt  à  ce 
qu'on  donne  à  autrui .  Mais  si  quel- 
qu'un veut  faire  cola,  il  faudra  qu'il 
stipule  une  peine,  afin  que  si  la  sti- 
pulation principale  n'est  pas  exécu- 
tée, la  stipulation  de  la  peine  soit  en- 
courue même  au  profit  de  celui  qui 
n'avait  aucun  intérêt  à  l'exécution 
de  la  stipulation  principale ,  car 
lorsque  quelqu'un  stipule  une  peine, 
on  n'examine  pas  l'intérêt  qu'il  avait 
à  l'exécution  de  la  stipulation  prin- 
pale,  mais  seulement  la  peine  qu'il 
a  stipulée  pour  le  cas  d'inexécution 
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20.  Sed  et  si  quis  stipuletur 
alii,  cum  ejus  intercsset,  placuit  sti- 
pulationem  valere.  Nam  si  is  qui 
pupilli  tutelam  adrninistrarecœperat, 
cessit  administratione  contutori  suo, 
et  stipulatus  est  rem  pupilli  salvam 
fore  ;  quoniam  interest  stipulatoris 
fieri  quod  stipulatus  est,  cum  obli- 
gatus  futurus  esset  pupillo  si  maie 
gesserit,  tenet  obligatio.  Ergo  et  si 
quis  procuratori  suo  dari  stipulatus 
sit,  stipulatio  vires  habebit;  et  si 
creditori  dari  stipulatus  sit,  quod 
sua  interest,  ne  forte  vel  pœna 
committatur,  vel  praedia  distrahan- 
tur  quse  pignori  data  erant,  valet 
stipulatio. 


4.  Si  quis  alii  quam  cujus  juri 
subjectus  sit^  stipuletur,  nihil  agit. 
Plane  solutio  etiam  in  extranei  per- 
sonam  conferri  potest,  veluti  si  quis 
ita  stipuletur  :  mihi  adt  Seio  dare 
SPONDES?  ut  obligatio  quidem  stipu- 
latori  adquiratur,  solvi  tamen  Seio 
etiam  invito  eo  recte  possit  ;  ut  libc- 
ratio  ipso  jure  contingat,  sed  ille  ad- 
versus  Seium  habeat  mandati  actio- 
nem .  Quod  si  quis  sibi  et  alii  cujus 


de  la  stipulation  principale.  Par  con- 
séquent, si  quelqu'un  stipule  qu'on 
donnera  k  Titius,  il  fait  une  stipula- 
tion inutile;  mais  s'il  a  ajouté  une 
peine  :  si  vom  ne  donnez  pas  à 
Titius^  promettez-vous  de  me  don- 
ner tant  de  pièces  d'or?  alors  la 
stipulation  est  valable. 

Mais  on  admet  que  la  stipulation 
est  valable,  lorsque  quelqu'un  a  sti- 
pulé qu'on  donnerait  à  une  autre 
personne  et  avait  intérêt  à  ce  que 
cette  stipulation  reçiit  son  exécu- 
tion. Par  exemple,  si  celui  qui  avait 
entrepris  l'administration  d'une  tu- 
telle cède  cette  administration  à  son 
cotuteur^  et  stipule  de  lui  que  les 
affaires  du  pupille  seront  fidèlement 
administrées,  l'obligation  est  valable, 
parce  que  le  stipulant  avait  intérêt 
à  l'exécution  de  la  stipulation,  puis- 
que, en  cas  de  mauvaise  gestion,  il 
aurait  été  obligé  envers  le  pupille. 
C'est  pourquoi  encore  si  quelqu'un  a 
stipulé  qu'on  donnerait  à  son  man- 
dataire, la  stipulation  vaudra;  et  si 
quelqu'un  a  stipulé  que  l'on  donne- 
rait à  son  créancier,  y  ayant  inté- 
rêt pour  éviter,  par  exemple,  qu'une 
clause  pénale  fût  encourue,  ou  que 
les  biens  qu'il  avait  donnés  en  gage 
ne  fussent  vendus,  la  stipulation  est 
•  valable. 

Si  quelqu'un  a  stipulé  pour  une 
personne  sous  la  puissance  de  la- 
quelle il  n'est  pas  placé,  la  stipula- 
tion est  inutile.  Toutefois  on  peut 
indiquer  un  étrang;r  pour  recovoir" 
le  payement,  comme  si  quelqu'un  a 
stipulé  ainsi  :  promettez-vous  de 
donner  à  moi  ou  à  Seius  ?  de  telle 
sorte  que  la  créance  soit  acquise  au 
siipulant,  mais  que  le  débiteur  puisse 
payer  régulièrement  à  Séius  même 
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juri  subjectus  non  sit,  dari  decem 
aureos  stipulatus  est,  valebit  quidem 
stipulatio  ;  sed  utrum  totum  debea- 
tur  quod  in  stipulationem  deductum' 
est,  au  vero  pars  dimidia,  dubitatum 
est;  sed  placotnon  plas  quam  dimi- 
diam  partem  ei  adquiri.  Ei  qui  juri 
tuo  subjectus  est,  si  stipulatus  sis. 
tibi  adquiris  ;  quia  vox  tua  tanquam 
filii  sit,  sicuti  filii  vox  tanquam  tua 
inteljigitur  in  iis  rébus  quae  tibi  ad- 
quiri  possunt. 


malgré  !e  s'.ipulant,  et  être  libéré  par 
suile  de  ce  payement,  sauf  au  stipu- 
lant à  poursuivre  Séius  par  l'action  de 
mandat.  Que  si  quelqu'un  a  stipulé 
qu'on  donnerait  dix  pièces  d'or  à  lui 
et  à  un  tiers  sous  îa  puissance  du- 
quel il  n'est  pas  placé,  la  stipula- 
tion est  valable  ;  mais  on  s'est  de- 
mandé si  toute  la  somme  stipulée 
sera  due  ou  si  le  promettant  n'en 
devra  que  la  moitié,  et  c'est  cette 
dernière  opinion  qui  a  prévalu.  Si 
vous  stipulez  pour  celui  qui  est  sous 
votre  puissance,  la  créance  vous  est 
acquise,  car  votre  fils  est  censé  par- 
ler par  votre  bouche,  comme  vous 
êtes  censé  parler  par  la  bouche  de 
votre  fils,  pour  les  choses  qui  sont 
susceptibles  de  vous  être  acquises. 


Nous  110  pouvons  pas,  on  droit  mniaiii,  acciiiôrir  une  créance 
par  une  personne  qui  n'est  pas  soumise  à  notre  puissance,  à  moins 
que  nous  ne  la  possédions  de  bonne  foi  comme  (>sclave,  ou  que 
nous  n'ayons  sur  elle  un  droit  d'usufruit  ou  d'usai?e.  C'est  là  une 
application  de  la  rèf?le  per  exlraneam  personam  nihil  adquiri 
passe  (I).  Le  mandataire  a^it  donc  pour  le  compte  du  mandant, 
mais  en  son  propre  nom.  Lorsqu'il  contracte,  c'est  lui  qui  devient 
créancier  et  c'est  lui  qui  s'oblipe.  Il  ne  peut  ni  obliger  le  man- 
dant, ni  lui  acquérir  une  action  contre  le  tiers  avec  lequel  il 
traite.  Diverses  modifications  avaient  cependant  été  apportées  au 
principe  rigoureux  primitif.  Mais  pour  qu'elles  soient  (>xj)osées 
avec  ordre  il  faut  diviser  les  deux  propositions  (pie  nous  venons 
d'énoncer. 

Première pi'oposition,  —  C'est  le  mandataire  lui-même  (|iii  est 
obligé,  c'est  contre  lui  que  le  tiers  a  l'action  née  du  contrat  (2),  le 


(1)  Gaïus,    Comm.   ii,  §  95;  Just.   Inst..  ^  5,    Ver  rpins  pers.   iiob. 
adq .  (il,  9). 

(2)  Sauf,  bien    entendu,  au  mandataire  i  se   faire    indi'iiiiiiser    par    le 
mandant,  et  il  a  pour   att.'indrc  ee  but  Vurfio  m'tnihiti  roiilviiria . 
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mandant  n'est  nullement  obligé.  L'influence  du  droit  prétorien 
vint  modifier  profondément  cette  première  proposition.  Le  pré- 
leur introduisit  une  actio  instilorla  donnée  contre  le  maitn^ou  le 
père  de  famille,  qui  avait  préposé  soii  (^sclavc  ou  son  fils  de 
famille  à  la  direction  d'un  commerce,  pour  toutes  les  obligations 
contractées  par  ces  derniers  dans  l'administration  de  ce  com- 
merce, et  une  actio  exercitoria  donnée  contre  le  maître  ou  le 
père  de  famille,  qui,  comme  armateur,  exercitor  navis,  avait  pré- 
posé à  la  conduite  du  navire  et  au  commerce  maritime  qui  en 
dépendait,  son  esclave  ou  son  fils,  pour  toutes  les  obligations 
résultant  de  ce  commerce  maritime.  Plus  tard  ces  actions  furent 
données  même  contre  celui  qui  avait  ainsi  préposé  à  un  com- 
merce, soit  terrestre,  soit  maritime,  une  per.sonne  sid  juris,  ou 
encore  l'esclave  ou  le  fils  dautrui.  Dès  ce  moment  donc  il  fut 
admis  que  celui  qui  avait  traité  avec  un  mandataire  général 
pourrait  agir  par  V  actio  ijistitoria,  ou  Y  actio  exercitoi'ia^  contre 
le  mandant,  mais  seulement  en  matière  commerciale.  Cette 
théorie  nouvelle  fit  de  rapides  progrès.  Elle  fut  étendue,  d'abord 
aux  mandataires  généraux  en  matière  purement  civile,  et  plus 
tard  même  on  l'étendit  à  des  cas  demandât  spécial  (I).  Voilà 
donc  le  principe  primitif  renversé  complètement,  et  dèsle  temps 
classique  on  peut  dire  en  droit  romain  tout  comme  on  pourrait 
le  dire  chez  nous,  que  le  mandataire  dans  les  limites  de  son 
mandat  oblige  le  mandant,  mais  l'on  ne  pourrait  pas  ajouter, 
ce  que  l'on  pourrait  Taire  chez  nous,  que  le  mandataire  ne 
s'oblige  pas.  C'est  Là  un  reliquat  de  Tancienne  théorie  qui  n'a 
jamais  disparu  et  qui  forme  toujours  une  différence  entre  le 
droit  romain  et  le  droit  français.  Le  mandataire  oblige  bien  le 
mandant  contre  lequel  on  pourra  donner  soit  Vactio  institoria, 
soit  Vnctio  excercitoria^  soit  l'une  ou  l'autre  de  ces  actions,  à 
l'état  d'actions  utiles,  mais  il  s'oblige  en  outre  lui-même,  e-t  celui 
qui  a  traité  avec  lui  peut,  s'il  le  veut,  ne  pas  intenter  les  actions 
dont  nous  venons  de  parler  et  poursuivre  le  mandataire  avec 
lequel  il  a  traité. 

[\)  L    rt.  i:^  2.?,  U.,  De  ad,  vinidi  et  vend.  (\\\,  I). 
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Seconde  proposition .  —  Le  mandataire  acquiert  pour  lui  la 
créance  contre  la  personne  avec  laquelle  il  contracte.  Il  ne  l'ac- 
quiert pas  pour  le  mandant,  qui  n'a  aucune  action  contre  le  tiers 
et  ne  peut  que  se  faire  rendre  compte  par  son  mandataire  eu 
exerçant  Vactio  mandat  i  direct  a.  Ce  second  principe  n'a  jamais 
disparu  du  droit  romain.  11  y  a  subi  de  nombreuses  exceptions  (-1  )» 
tout  en  persistant  à  l'état  de  principe  général.  Mais  il  faut  re- 
marquer que,  pour  éviter  les  inconvénients  de  ce  principe 
général,  les  Romains  accordaient  au  mandant  une  action  utile 
contre  le  tiers  qui  avait  traité  avec  le  mandataire,  toutes  les 
fois  que  rem  suam  aliter  servare  non  potuisset,  ce  qui  se  pré- 
sentait dans  deux  cas  :  1  °  lorsque  le  mandataire  était  absent  ; 
2"  lorsqu'il  était  insolvable  (2).  En  effet,  dans  le  premier  cas  la 
cession  d'actions  était  impossible,  et  dans  le  second  cas  il  eût 
été  inique  ([ue  l'action  acquise  par  le  mandataire  à  l'aide  de 
valeurs  appartenant  au  mandant  continuât  à  faire  partie  du 
patrimoine  du  mandataire,  alors  que  le  mandant  n'aurait  rien 
reçu  ou  n'aurait  reçu  qu'un  dividende.  En  un  mot,  les  juriscon- 
sultes romains  avaient  maintenu  le  principe,  sauf  certaines 
exceptions,  et,  en  outre,  toutesles  fois  qu'il  se  présentait  en  pra- 
tique des  inconvénients,  on  tournait  la  difliculté  à  Taide  d'une 
action  utile  accordée  au  mandant  contre  le  tiers  ({ui  avait  traité 
avec  le  mandataire.  ■ 

Le  principe  contraire  a  été  admis  par  le  droil  rraiicais.  Chez 
nous,  on  peut  acquérir  un  droit  de  créance  par  le  niinistèi-e 
d'un  mandataire  :  c'est  le  mandant  qui  devient  créaucier  et  non 
le  mandataire  (3). 

(1)  L.  15..  D.,  De  relus  cred.  (xii,  1);  L.  5,  j|  9,  D.,  De  pcc.  cûiist. 
(xin,  5)  ;  L.  13,  pr.,  D.,  De  pign.  act.  (xiii,  7)  ;  L.  1,  j:!  18,  D.,  De 
exercit.  act.  (xiv,  1);  L.  2,  D.,  De  inst.  ad.  (xiv,  3);  L.  9,  pr.,  D., 
Deadm.  et  per.  tut.  (xxvi,  1);  L.  5,  D.,  De  slip.  prœt.  (xlvi,  5). 

(2)  L.  2,  D.,  De  inst.  act.  (xiv,  3^;  L.  5,  D.,  De  stip.  prœt.  (xlvi,  5), 
Voir  la  même  décision  réglant  en  droit  français  les  rapports  du  com- 
mettant, du  commissionnaire  et  du  tiers  qui  a  traité  avec  ce  dernier,  dans 
le  second  alinéa  de  l'art.   575  du  Code  de  commerce. 

(3)  11  en  est  autrement  en  matière  de  commission.  Voir  Code  de 
commerce,  art.  91   et  suiv. 
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Il  ne  faut  pas  confondre  le  mandataire,  mandatarim,  ou  pro- 
cu7'ator  avec  l'envoyé,  nuntim.  Le  nuntius  n'a  pas  comme  le  man- 
dataire à  délibérer  pour  savoir  s'il  consentira  ou  non;  il  n'est 
qu'un  porte-voix,  il  fait  l'office  d'une  lettre,  et  l'on  peut  ac- 
quérirun  droit  de  créance /jernMnfmm,  excepté  dans  lastipulation 
où  la  causa  civilù  oblîgationis  consiste  dans  la  formalité  de  la  de- 
mande et  de  la  réponse  concordantes  faites  inter  prœsentes. 

Les  règles  que  nous  venons  d'étudier  s'appliquaient  à  tous  les 
contrats.  On  ne  pouvait  pas  plus  accpiérir  une  créance  par  man- 
dataire ou  s'obliger  par  mandataire  dans  les  contrats  bonœ  fidei 
que  dans  les  contrats  strictijuris  [\). 

Ces  principes  n'avaient  rien  de  commun  avec  la  règle  qu'on  ne 
peut  promettre  le  fait  d'autrui,  et  avec  la  règle  qu'on  ne  peut  sti- 
puler pour  autrui.  Ces  deux  règles  importantes  ont  passé  '^ans 
notre  législation  (art.  1119,  C.  N.),  tandis  que  celles  que  nous 
venons  d'étudier  n'y  ont  pas  été  admises.  En  outre  ces  deux  règles 
ne  s'appliquaient,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout  à  l'heure,  qu'aux 
contrats  strictijuris,  tandis  que  celles  que  nous  venons  d'étudier 
s'appliquaient  à  toute  espèce  de  contrats.  Il  importe  donc  beau- 
coup de  ne  pas  commettre  ici  une  confusion  assez  commune,  et 
de  bien  distinguer  les  règles  qui  ont  trait  à  la  non-représenta- 
tion du  mandant  par  le  mandataire,  des  deux  règles  que  nous 
venons  d'énoncer  et  dont  nous  allons  exposer  la  théorie. 

On  ne  peut  promettre  le  fait  d'autrui  signifie,  abstraction  faite 
de  toute  idée  de  mandat,  qu'on  n'est  pas  obligé  quand  on  a  pro- 
mis qu'un  tiers  ferait  ou  donnerait.  Ici  ce  n'est  pas  seulement  le 
tiers  qui  n'est  pas  obligé,  c'est  aussi  le  promettant  qui  ne  con- 
tracte aucune  obligation.  De  même  on  ne  peut  stipuler  pour  au- 
trui: alteri  stipulari  nemo potest signifie,  abstraction  faite  de  toute 
idée  de  mandat,  qu'on  ne  peut  pas  acquérir  un  droit  de  créance 
consistant  à  obliger  celui  avec  lequel  on  a  contracté  à  faire  pour 
autrui  ou  à  donner  à  autrui,  ce  qui  ne  ressemble  en  rien  à  cette 
autre  règle  déjà  expliquée  qu'on  ne  peut  acquérir  à  autrui 
un  droit  de  créance. 

{\)  L.  11,  D.,  Deoblig.  et  act.  (xuv.  7). 
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Explic (lions  maintenant  successivement  les  deux  règles  que 
nous  venons  d'énoncer  en  dernier  lieu.- 

Première  règle.  —  Celui  qui  promet  le  fait  d'aulrui,  c'est-à-dire 
qui  promet  qu'un  tiers  donnera  ou  fera,  ne  s'oblige  pas.  Peul-ètre 
n'a-t-il  voulu  donner  au  stipulant  qu'une  espérance.  Sa  réponse 
pouvait  signifier  ceci  :  soyez  sans  inquiétude,  un  tel  vous  doimera 
telle  somme  ou  fera  pour  vous  telle  chose.  Dès  lors  il  n'y  a  pas  là, 
dans  un  contrat  s^ric/f/um,  une  suffisante  manifestation  de  l'in- 
tention de  s'obliger.  Notre  règle  (mi  efîet  ne  s'appliquait  (pi'aux 
contrats  s&icti  juris.  Dans  les  contrats  bonœ  fidei  où  tout  s'inter- 
prète ex  œquo  et  bono,  lobligation  serait  valablement  contractée 
à  moins  qu'il  ne  résultât  des  faits  que  les  parties  n'avaient  pas  eu 
l'intention  de  créer  une  obligation.  Aussi  est-on  étonné  de  re- 
trouver cette  règle  dans  notre  droit  français  (art.  IHO,  C.  N.), 
alors  que  tous  les  contrats  y  sont  déclarés  de  bonne  foi  (art. 
1134^1135,  C.  N.). 

Même  en  matière  de  stipulation,  notre  règle  recevait  en  droit 
romain  des  exceptions  a.ssez  nonil3reiises.  Et  d'abord  l'intention 
de  s'ol)liger  eût  été  suffisamment  manifestée  par  l'addition  d'une 
clause  pénale  personnelle  au  promettant,  pour  l(>  cas  où  le  fait 
d'autrui  promis  n'aurait  pas  été  (wécuté  jiar  le  tiers,  liidépen- 
dammenl  même  de  toide  clause  pénale,  la  promesse  du  fait  d'au- 
trui était  valable,  loisiiu"!!  s'agissait  d'une  de  ces  stipulations 
communes  dans  la  praticpie  des  affaires,  et  dont  la  formule  était 
toujours  la  même.  Telles  étaient:  la  stipulation  dolum  malum 
abesse  nhfuiurumque  esse;  la  stipulation  liubere  licere  ;  la  stipulation 
nequeper  te  neque  per  heredem  tuum  fieri  quommusfiat;\di  stipulation 
(iliwn  cerfo  die  et  certolocosisti.  Il  en  est  de  mèmed(>  la  stipulation 
deralo,([u\  était  ainsi  conçue:  /lal/im  rem  tlomiintm  /Hibitiiriini^  d(( 
la  validité  de  laquelle  on  n"a  jamais  douté  cl  (pii  conlicul  (•(•|)(ii- 
dant  la  promesscî  du  fait  d'auli'ui,  puisiprelie  consiste*  de  la  part 
de  celui  (|ui  plaide  comme  mandataire  (Tun  absent  dans  la  pro- 
messe (|u'il  fait  ([ue  cet  absent  ratifiera  la  liaison  de  rinstance 
avec  l'adversaire  et  acceptera  les  résullals  de  celte  insl;iuce,  s'ils 
lui  sont  défavorables. 

Uemanpions  en  finissant  ({uc  fiM'sepi'on  voulait  conlracter  une 
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obligation  valable  en  promettant  le  fait  d'autrui,  il  n'y  avait  qu'à 
manifester  nettement  l'intention  de  s'obliger  en  promettant  de 
faire  qu'autrui  fit  telle  chose  ou  donnât  telle  somme.  Ainsi,  au 
lieu  de  dire  alium  daturum  facturumve,  il  fallait  promettre  effectu- 
rum  se  ut  alius  doret  :  nouvelle  preuve  qu'il  n'était  ici  questiçn 
([ue  de  l'interprétation  de  la  volonté  des  parties,  et  que  si  cette 
interprétation  était  rigide  (sauf  les  cas  dans  lesquels  les  habi- 
tudes de  la  pratique  démontraient  l'intention  de  s'obliger),  cela 
tenait  uniquement  à  la  nature  du  contrat  de  stipulation. 

Une  controverse  s'est  élevée  entre  les  anciens  interprètes  du 
droit  romain  sur  la  question  de  savoir  si  celui  qui  avait  promis  le 
fait  d'autrui  d'une  manière  valable,  c'est-à-dire  soit  en  disant 
effeclurumse  ut,  soit  en  employant  l'une  des  formules  consacrées 
dans  lesquelles  le  se  effectururriy  le  se  curaturum  étaient  sous- 
entendus,  était  tenu  de  payer  le  quanti  actori  interest  toutes  les 
Ibis  que  le  tiers  n'avait  pas  exécuté,  ou  s'il  ne  fallait  pas  dire  au 
contraire  qu'il  n'était  pas  tenu,  malgré  cette  inexécution,  lorsqu'il 
avait  fait  tout  ce  qu'il  lui  était  possible  de  faire  pour  amener  le 
tiers  à  exécuter  le  fait  promis.  C'est  la  première  de  ces  deux 
opinions  qui  avait  prévalu  dans  notre  ancienne  jurisprudence  (1  ) . 
Mais  la  seconde  paraîtrait  plus  conforme  aux  principes  qui  domi- 
nent la  théorie  des  contrats  strict i  juris. 

Seconde  règle.  —  On  ne  peut  pas  stipuler  pour  autrui,  ou,  en 
d'autres  termes,  on  ne  peut  par  stipulation  acquérir  une  créance 
consistant  à  obliger  le  débiteur  à  donner  à  un  tiers,  ou  à  faire 
pour  un  tiers.  Cette  seconde  règle  est,  comme  celle  que  nous  ve- 
nons d'étudier,  spéciale  aux  contrats  stricti  juris  ;  c'est  ce  que 
nous  démontrerons  tout  à  l'heure.  Son  insertion  dans  un  code 
qui  déclare  tous  les  contrats  de  bonne  foi  (art.  1134  et  M  35, 
G.  N.)  étonne  au  même  titre  que  l'insertion  dans  ce  même  code 
de  la  règle  précédente.  On  ne  [)(>ut  pas  stipuler  pour  autrui  :  quel 
est  le  motif  de  celte  règle  ?  Notre  texte  répond  :  ut  alii  detur  nildl 
interest  stipulatoris.  Mais,  dira-t-on,  à  défaut  d'intérêt  pécuniaire 


(1)  Voir  Pothicr,  Pandcctœin  novum  ordinem,  adtit.  De  verb.  oblic, 
n"  26.  note  .3. 
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le  stipulant  a  à  l'exécution  de  la  promesse  qui  lui  a  été  faite  un 
intérêt  d'affection  pour  le  tiers  auquel  il  a  voulu  procurer  un 
bénéfice.  On  répond  à  cette  objection  qu'un  intérêt  d'aflection 
n'est  pas  assez  facilement  appréciable  en  argent,  ce  qui  revient 
à  dire  qu'il  faut  que  dans  les  contrats  stricti  juris^  le  créancier 
ait  un  intérêt  appréciable  pécuniairement  à  l'exécution  de  l'obli- 
gation contractée  envers  lui.  Il  en  est  autrement  dans  les  con- 
trats borne  fidei,  et  c'est  ce  qui  prouve  victorieusement  que  notre 
règle  ne  s'applique  pas  à  ces  sortes  de  contrats.  En  effet,  Papinien 
nous  dit  très-énergiquement  :  «.  Placuit  enim  prudentioribus  . 
y>  affectns  rationem  in  bonœ  fîdei  judiciis  habendam  {\).y> 

Le  motif  de  la  règle  que  nous  étudions  étant  l'absence  pour  le 
stipulant  d'un  intérêt  appréciable  en  argent,  l'addition  d'une 
clause  pénale  que  le  créancier  stipule  pour  lui-même  rendra 
notre  règle  inapplicable  et  la  stipulation  sera  parfait(>ment  va- 
lable. Nous  avons  ra  sur  le  paragraphe  7  du  titre  De  verborum 
obligatiom  que,  toutes  les  fois  que  l'on  stipulait  un  fait,  il  était  bon 
d'ajouter  une  clause  pénale,  pour  éviter  la  nécessité  de  prouver 
que  l'on  avait  intérêt  à  l'exécution  de  l'obligation,  et  aussi  pour 
éviter  que  le  débiteur  ne  fût  condamné  en  cas  d'inexécution  à 
une  somme  trop  faible.  Si  le  fait  stipulé  consiste  en  ce  que  le 
débiteur  soit  tenu  de  donner  à  autrui  ou  de  faire  pour  autrui, 
l'addition  d'une  clause  pénale  est  plus  qiu»  jamais  nécessaire  ; 
car  ici  la  condamnation  serait  nulle,  l'intérêt  pécuuiaire  du 
créancier  étant  nul.  Telle  est,  ce  nous  semble,  l'origini*  bien  sim- 
ple d'une  règle:  alteri  stipulari  nemo  potest^  dont  on  a  cependant 
l'habitude  de  se  faire  un  fantôme. 

Après  ce  que  nous  venons  de  dire  il  est  évident  que  noire 
règle  cesstu-a  d'êtn»  aj)j)licable  toutes  les  fois  (pie  le  stipulant 
aura  un  véritabh» intérêt  pécuniaire  h  l'exécution  de  l'obligation. 
Notre  paragraphe  20  nous  en  fournit  trois  exemples  :  l"  un 
pupille  a  phisleurs  tuteui^s;  l'un  de  ces  tuteurs,  a])rès avoir  en- 
trepris la  gestion  dt'  la  tutelle,  cède  cette  gestion  A  l'un  de  ses 


(1)L.  54,  pr.,  D.,  MandaH  vcl  ronfm  (xvil,  1).  Voir  une  application 
de  ce  principe  dans  la  loi  71,  D.,  De  evict.  (xxi,  2). 
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cotutcurs,  alors  intorvieiit  iino  stipulation  par  laquelle  le  luUmi' 
qui  cède  radministration  stipule  de  celui  qui  la  prend  rempupilli 
snlvam  fore.  Le  tuteur  qui  cède  la  gestion  n'en  reste  pas  moins 
responsable  de  la  gestion  de  son  cotuteur;  il  se  trouve  donc  inté- 
ressé ci  ce  que  la  tutelle  soit  bien  administrée,  à  ce  que  le  pupille 
ne  souffre  aucun  dommage  par  suite  de  l'administration  de  cette 
tutelle.  Dès  lors,  l'intérêt  pécuniaire  du  tuteur  stipulant  étant 
démontré,  la  stipulation  est  valable.  2"  Un  mandataire  est  chargé 
de  l'administration  de  toutes  mes  affaires  au  succès  desquelles  il 
importe  que  ce  procureur  ne  manque  pas  d'argent.  En  consé- 
quence, je  puis  valablement  stipuler  qu'on  donnera  une  somme  à 
mon  procureur.  3"  J'ai  un  créancier  qui,  faute  de  payement  à  jour 
fixe,  pourra  se  prévaloir  d'une  clause  pénale,  ou  qui  est  sur  le 
point  de  vendre  les  choses  que  je  lui  ai  remises  en  gage.  Il  est 
important  pour  moi  de  ne  pas  encourir  la  claiise  pénale,  de  ne 
pas  voir  vendre  les  choses  que  j'ai  engagées.  Je  puis  donc  vala- 
blement stipuler  qu'on  donnera  à  mon  créancier  la  somme  que 
je  lui  dois. 

Les  trois  exceptions  à  la  règle  alteri  stipulori  nemo  potesf,  que 
vient  de  nous  fournir  notre  paragraphe  20,  l'exception  que  souffre 
aussi  cette  règle  dans  le  cas  où  celui  qui  stipule  pour  autrui  ajoute 
pour  lui-même  une  clause  pénale,  prouvent  de  plus  en  plus  que 
la  règle  qui  nous  occupe  est  tout  à  fait  distincte  de  celle  qui 
s'oppose  à  l'acquisition  d'une  créance  par  le  ministère  d'un  man- 
dataire. En  effet,  si  alteri  stipulori  nemo  potest  voulait  dire  qu'un 
mandataire  ne  peut  nous  acquérir  une  créance,  il  en  résulterait . 
que  dans  les  cas  exceptionnels  où  on  peut  valablement  stipuler 
alteri  l'action  résultant  du  contrat  serait  acquise  à  cet  alter, 
et  non  au  stipulant.  Et,  tout  au  contraire,  les  textes  nous  présen- 
tent dans  ces  cas  l'action  comme  acquise  par  le  stipulant  lui- 
môme. 

Puisque  le  motif  de  la  règle  altefn  stipulori  nemo  poteot  se 
trouve  dans  le  défaut  d'intérêt  de  la  part  du  stipulant  à  l'exécu- 
tion de  l'obligation,  on  pourrait  prétendre  que  cette  règle  ne 
s'appliquera  jamais,  et  s'appuyer  pour  le  démontrer  sur  le  rai- 
sonnement suivant  :  Celui  qui  stipule  qu'on  donnera  à  autrui  ou 
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qu'oïl  fera  pour  autrui  gère  par  cela  même  les  affaires  de  ce 
tiers  ;  voilà  donc  sa  responsabilité  engagée  et  il  commence  à 
être  tenu  de  Vactio  negotiorum  gestorum  directa  ;  il  a  dès  lors  un 
intérêt  pécuniaire  à  Texécution  de  la  promesse  qui  lui  a  été 
faite  :  d'où  il  suivrait  que  toute  stipulation  pour  autrui  serait 
valable.  Il  faut  répondre  que  par  le  fait  seul  de  la  stipulation 
pour  autrui  il  n'y  a  pas  encore  de  la  part  du  stipulant  negotiorum 
gestio,  il  y  a  seulement  negotiorum  susceptio,  et  Vactio  negotiorum 
gestorum  directa  n'est  pas  encore  née.  Si,  ayant  entrepris  la 
gestion  d'une  affaire  qui  vous  concerne,  je  stipule  pour  vous 
relativement  à  cette  affaire,  la  stipulation  est  valable;  il 
en  naît  k  mon  profit  une  action,  puisque  j'ai  un  intérêt  pécu- 
niaire à  l'exécution  de  l'obligation.  Mais  si  la  stipulation  pour 
autrui  forme  le  commencement  de  mon  .immixtion  dans  vos 
affaires,  ma  responsabilité  n'étant  pas  engagée  dès  avant  cette; 
stipulation,  elle  ne  saurait  l'être  par  le  faittnême  de  la  stipula- 
tion, puisque  vous  ne  pouvez  pas  vous  plaindre  de  l'inexécution 
d'une  obligation  à  la  naissance  de  laquelle  vous  n'aviez  pas  droit 
de  vous  attendre;  vous  n'avez  donc  pas  contre  moi  l'action 
negotiorum  gestorum: directa, etdès  lors,  faute  d'intérêt  pécuniaire, 
je  n'ai  pas  contre  le  promettant  l'action  naissant  de  la  stipula- 
tion. 

Ce  n'est  pas  contrevenir  à  la  règle  alteri  stipulari  nemo  potest, 
que  de  stipuler  pour  celui  sous  la  puissance  duquel  vous  vous 
trouvez  ou  pour  celui  qui  est  placé  sous  votre  puissance.  Notre 
paragraphe  4  exprime  énergiquement  ce  principe  :  \'ox  tua  tnn- 
quam  fdii,sicvti  fîlii  vox  tanqunm  tuaintelligitur.  Ainsi  Icpaterfn- 
milias  acquiert  les  créances  résultant  des  stipulations  faites  par 
I  iii-méme  et  pour  lui-même,  les  créances résultaut  desstipulalioiis 
failes  par  son  fils  ou  son  esclave,  stipulant  i^o'il  imper  sono/ itcr, 
soit  pour  eux-mêmes,  soit  pour  une  autre  personne  placée  sous 
la  puissance  du  même  clief  de  famille.  Il  a('(|uierl  au.^si  les 
créanc(;s  résultant  des  stipulations  faites  [)ar  lui  filio  aut  servo  sua, 
et,  en  sens  inverse,  les  créances  résultant  des  stipulations  failes 
parle  fils  ou  l'esclave  patri  vel  domino.  Si  ces  diverses  stipula- 
tions ont  pour  objet  une  dalio,  une  chose  dont  ]v  j)romcttaut 
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s'oblige  à  transférer  la  propriété,  ou  sur  laquelle  il  s'engage  à 
faire  acquérir  au  stipulant  un  démembrement  du  dominium,  le 
principe  que  nous  venons  d'exposer  ne  présente  aucune  difficulté. 
S'agit-il  au  contraire  d'une  stipulation  de  faire,  plusieurs  dis- 
tinctions deviennent  nécessaires.  Si  le  père  stipule  pour  lui- 
même,  pas  de  difficulté  ;  la  stipulation  est  valable.  S'il  stipule 
pour  la  personne  placée  sous  sa  puissance,  la  stipulation,  en  la 
supposant  valable,  conférera  au  père  le  droit  d'exiger  l'exécution 
du  fait  promis,  mais  en  faisant  intervenir  dans  ce  fait  la  personne 
môme  placée  sous  sapuissanc(>  et  pour  laquelle  il  a  stipulé.  C'est 
là  précisément  ce  qui  pourra  amener  la  nullité  de  la  stipula- 
tion ;  car  le  fait  peut  être  de  telle  nature  que  le  père  ait  un  intérêt 
pécuniaire  à  ce  qu'il  soit  exécuté  vis-à-vis  de  son  fils  ou  de  son 
esclave,  et  alors  lastipulation  sera  valable.  Mais  aussi  le  fait* peut 
être  de  telle  nature  que  le  père  n'ait  qu'un  pur  intérêt  d'affec- 
tion à  le  voir  exécuter  vis-à-vis  de  la  personne  pour  laquelle  il 
a  stipulé,  et  alors  la  stipulation  sera  inutile.  Prenons  un  exemple, 
afin  de  nous  rendre  plus  intelligible.  J'ai  un  champ  auquel  je  ne 
puis  arriver  que  par  des  chemins  détournés,  la  route  serait  beau- 
cou  p  plus  directe  pour  aller  delà  voie  publique  à  ce  champ  si 
Ton  pouvait  traverser  le  champ  de  Titius.  Or,  je  stipule  de  Titius 
non  pas  un  droit  de  passage  sur  son  fonds,  mais  un  simple 
fait,   à  savoir  qu'il   laissera  mon    fils  que  j'ai  chargé  de  la 
culture  de  mou  champ  passer  sur  le  sien,  ut  fdio  meo  ire  agere 
licent  :  la  stipulation  est  valable.  Si  au  contraire  le  champ  au- 
quel il  s'agit  d'arriver  ne  m'appartenait  pas,  et  faisait  partie 
du  pécule  castrense  de  mon  fils,  ou  si  je  stipulais  pour  mon  fils 
malade  qu'on  le  laissera  se  promener  dans  un  parc,  la  stipu- 
lation serait  inutile  parce  que  je  n'aurais  qu'un  intérêt  de  pure 
affection  à  Texôcution   de  la  promesse  qui  m'aurait  été  faite. 
C'est  ainsi    que  nous   croyons  devoir  interpréter  notre  para- 
graphe 4  et  les  textes  du  Digeste  qui  s'occupent  de  cette  ques- 
tion (1). 
Si  le  fils  ou  l'esclave  stipulent  un  fait,  soit  pour  eux-mêmes 

(1)  L.  39  et  L.    130,  D.,  De  verb.  oblig .  (xlv,  1). 
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soit  imper sonaliter,  il  ne  pourra  jamais  résulter  de  cette  stipu- 
lation, pour  la  personne  sous  la  puissance  de  laquelle  ils  sont 
placés,  d'autre  droit  que  celui  d'exiger  du  promettant  qu'il 
exécute  le  fait  promis  vis-à-vis  de  la  personne  même  qui  l'a 
stipulé. 

Just,  Institutionum^  lib.  III,  tit.  xvn. 

§  2.  Sed   euro  factura  in  stipula-  Lorsque  c'est  un  fait  qui  est  sti- 

tione  continebitur,  omnimodo  per-  pulé,  la  stipulation  est  toujoursper- 

sona  stipulantis  continetur,  velutisi  sonnelle    au   stipulant.   Ainsi    lors- 

servus  stipuletur  ut  sibi  ire    agere  qu'un    esclave   a   stipulé    qu'on   le 

liceat  ;  ipse  enim  tantum  prohiberi  laisserait  passer,  c'est  à  lui-même 

non  débet,  non  etiam  dominus  ejus.  et  non  à  son  maître  qu'on  doit  lais- 
ser le  passage  libre . 

Il  résulte  de  là  qu'il  faudra,  dans  ce  cas  comme  dans  le  précé- 
dent, examiner  si  le  père  ou  le  maître  a  un  intérêt  pécuniaire  à 
l'exécution  de  la  promesse  vis-à-\is  du  fils  ou  de  l'esclave,  auquel 
cas  la  stipulation  sera  valable,  ou  seulement  un  intérêt  de  pure 
affection,  auquel  cas  la  stipulation  sera  inutile.  Si  le  fils  a  stipulé 
le  fait  à  l'exécution  duquel  le  père  n'a  aucun  intérêt  pécuniaire, 
la  stipulation  n'en  est  pas  moins  valable,  seulement  l'action  ap- 
partiendra au  fils,  lequel  a  ex  persona  sua  \ejus  slipulnndi  et  ac- 
quiert pour  lui-même  tontes  les  fois  que  l'acciuisition  qu'il  fait 
ne  peut  profiter  au  père  (1).  Si  au  contraire  ce  fait,  à  lexecutiou 
duquel  le  maître  n'a  aucun  intérêt  pécuniaire,  a  été  stipulé  par 
un  esclave,  la  stipulation  sera  inutile,  parce  qui;  l'esclave  n'a  le 
jus  slipulnndi  ([ue  ex  persona  domini  (2).  Si  le  fils  ou  l'esclave  ont 


\\)  Nous  verrons  tout  à  l'heure  en  m^ii^TQ  ù' adsiipulatio  un  autre  cas 
dans  lequel  le  fils  de  famille  acquiert  pour  lui-même  le  bénéfice  d'une 
stipulation,  parce  que  ce  bénéfice  ne  peut  être  acquis  au  père.  Voir 
Gaïus,  Comm.  m,  5;  H 4. 

(2)  Just,  Inst.,  De  stipulât ionc  sirionim  (m,  il);  De  môme  dans  le 
cas  ù'adstipidatid,  l'esclave  adstipnlator  stipule  inutilement,  lu  bénéfice 
d'une  pareille  stipulation  ne  pouvant  être  acquis  par  son  maître. 
Voir  Gaïus.  Comm,   iir^  §  114. 
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Stipulé  un  fait  pour  la  personne  sous  la  puissance  de  laquelle  ils 
se  trouvent,  la  stipulation  sera  toujours  valable.  Il  n'y  a  pas,  en 
effet,  à  examiner,  comme  dans  le  cas  où  lechef  de  famille  astipulé 
filio  aut  servo  suo,  si  le  stipulant  a  ou  non  un  intérêt  pécuniaire  à 
Tcxécution  du  fait  stipulé  vis-à-vis  de  la  personne  pour  laquelle 
il  a  stipulé,  parce  que  le  stipulant  n'est  ici  que  l'instrument,  et 
que  la  personne  pour  laquelle  il  a  stipulé  est  censée  avoir  stipulé 
elle-même.  Or  cette  personne  a  un  intérêt  pécuniaire  à  ce  qu'on 
exécute  vis-à-vis  d'elle-même  le  fait  promis,  donc  la  stipulation 
est  valable.  En  d'autres  termes,  lorsque  le  père  a  stipulé  pour  son 
fils  ou  son  esclave  un  fait  à  l'exécution  duquel  il  n'a  lui-même 
aucun  intérêt  pécuniaire,  il  a  stipulé  alteri.  Au  contraire,  lorsque 
le  fils  ou  l'esclave  stipulent  pour  le  chef  de  famille  comme  ils 
servent  d'instruments  d'acquisition  à  ce  chef  de  famille,  celui 
auquel  par  l'effet  de  la  puissance  dominicale  ou  parternelle  ils 
servent  ainsi  d'instruments  d'acquisition  et  poui-  lequel  ils  ont 
stipulé  ne  pourra  jamais  être  par  rapport  à  eux  un  olter.  Enfin, 
si  nous  supposons  que  le  fils  ou  l'esclave  stipulent  pour  une 
autre  personne  placée  sous  la  puissance  du  même  chef  de 
famille,  nous  arriverons  au  même  résultat  que  si  ce  chef  de  fa- 
mille avait  lui-même  stipulé  pour  cette  personne,  cl  la  stipula- 
tion sera  valable  ou  inutile,  selon  que  le  chef  de  famille  aura  ou 
non  un  intérêt  pécuniaire  à  l'exécution  du  fait  promis. 

Je  ne  puis  pas  stipuler  pour  autrui.  Que  doit-on  dès  lors  déci- 
der dans  le  cas  d'une  stipulation  faite  mihi  et  Seio  ?  Il  est.  vrai 
que  je  ne  puis  stipuler  pour  Séius,  mais  je  puis  stipuler  pour  moi- 
même  et  je  suis  compris  dans  la  formule  que  j'ai  employée  pour 
stipuler.  Serai-je  créancier  pour  le  tout,  sans  tenir  compte  de  l'ad- 
jonction inutile  de  Séius,  ou  bien  ne  serai-je  créancier  que 
pour  moitié  ?  Le  paraarraphe  4  décide  que  je  ne  serai  créancier 
que  pour  moitié.  Telle  est  aussi  la  décision  de  Pomponius  (t)  ;  c'est 
là  en  effet  l'opinion  qui  avait  prévalu.  Gaïusnous  apprend  que,  de 
son  temps,  il  y  avait  sur  ce  point  controverse  entre  les  deux  écoles. 
Nous  savons  par  lui  que  c'est  l'opinion  proculienne  qui  a  prévalu, 

(I)  L.   no,  pr.,  D.,  Dererb.   oblig.  (xl\,  \). 
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et  que  d'après  les  Sabiniens  la  stipulation  dont  nous  nous  occu- 
pons était  valable  pour  le  tout  (1  ) . 

La  môme  décision  ne  s'applique  pas  à  la  stipulation  mihi  aut 
Seio^  dont  il  est  aussi  question  dans  le  paragraphe  4.  Dans  ce  cas 
la  stipulation  est  valable  pour  le  tout.  Le  stipulant  n'a  pas  entendu 
stipuler  la  moindre  partie  de  ro])jet  proraispour  Séius  ;  il  n'astipulé 
que  pour  lui  :  la  stipulation  est  valable  pour  le  tout  et  le  bénéfice 
en  est  acquis  en  entier  au  stipulant.  Quant  à  Séius,  c'est  un  man- 
dataire à  l'efTet  de  recevoir  le  payement,  un  adjectm  solutionis 
gratia.  Il  ne  pourrait  pas  intenter  l'action  résultant  de  la  stipula- 
tion, pas  même  comme  mandataire  du  stipulant.  11  ne  pourrait 
pas  céder  la  créance  ;  son  mandat  se  borne  à  recevoir  le  pay(^- 
ment,  qui  pourra  être  régulièrement  effectué  par  le  débiteur,  soit 
entre  ses  mains,  soit  entre  les  mains  du  stipulant.  Le  mandat 
que  reçoit  ainsi  Vadjecius  solutionis  gratia  a  quelque  cliose  de 
particulier.  Il  n'est  pas  soumis  à  la  règle  que  le  mandîtnt  peut, 
quand  bon  lui  semble,  révoquer  le  mandat  par  lui  donné.  Ici 
le  mandat  est  irrévocable,  à  moins  toutefois  que  le  débiteur  ne 
consente  à  la  révocation  que  voudrait  opérer  le  créancier.  En 
eflfet,  la  faculté  de  payer  à  un  tiers  est  une  faculté  accordée  au 
débiteur,  dont  le  créancier  ne  peut  empirer  la  condition. 

11  ne  faut  pas  confondre  Vadjectus  solutionis  gratia  avec  Vadsti- 
pulator  dont  nousparlerons  bientôt.  L'arfs/V/Jw/a^or  interrogeait  lui- 
même  et  devenait  un  véritable  créancier;  aussi  verrnns-nous 
qu'il  pouvait  disposer  delà  créance  et  qu'il  pouvait  exercer  l'ac- 
tion qui  en  naissait.  Au  contraire  Vadjectus  solutionis  gratia  n'in- 
tervient pas  dans  la  stipulation;  il  peut  même  arriver  (pi^il  n'y 
assiste  pas.  11  n'est  pas  créancier,  il  n'est  qu'un  mandataire  cl 
encore  n'cst-il  chargé  que  de  recevoir  le  payement. 

Peut-on  stipuler  pour  ses  héritiers?  Peut-on  promettre  pour  ses 
héritiers  comme  pour  soi?  Sur  cette  (piestion  un  premier  point  est 
cerlain.  On  i)eul  dans  une  sti[)ulatioii,  qu'on  y  joui;  le  rôle  de 
stipulant  ou  celui  de  promettant,  adjoindre  son  héritier  ou  ses 
héritiers  à  sa  personne  :  suœ  personœ  adjungere  guis  heredis  per- 

(1)  Comm.   in.  ^  i03. 
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sonam  potest  (1).  Mais  (et  c'est  là  une  théorie  sui\ie  jusqu'à  Jus- 
tinien)  on  ne  peut  réserver  le  profit  de  la  stipulation  ou  la  charge 
(le  la  promesse  pour  ses  héritiers,  en  faisant  abstraction  de  sa 
propre  personne  :  Nam  inelegans  esse  visum  est  ex  heredis  per- 
sona  incipere  obligationem  (2).  De  là  l'inutilité  de  la  stipulation 
posi  mortem  stipulantis  ou  post  mortem  promittentis .  De  là  encore 
l'inutilité  de  la  stipulation  PRiDiEQUAMMORiAR,etdela  stipulation 
PRiDiEQUAM  MORiERiSDABis?0n  uc  Sait,  on  efTct,  quelle  a  été  la  veille 
de  la  mort  d'un  homme  qu'après  sa  mort;  dans  ce  cas  donc,  ex 
persona  heredis  incipit  obligatio.  En  d'autres  termes,  pour  que  je 
puisse  transmettre  une  action  à  mon  héritier,  il  faut  qu'il  ait  pu  se 
faire  que  je  l'exerçasse  moi-même  de  mon  vivant  ;  de  même  pour 
que  je  transmette  une  obligation  à  mon  héritier,  il  faut  qu'il  ait 
pu  arriver  que  je  fusse  poursuivi  de  men  vivant.  11  faut,  dans 
l'un  et  l'autre  cas,  qu'à  un  moment  quelconque  de  mon  existence 
le  df  oit  d'agir  ait  résidé  dans  ma  personne  ;  qu'à  un  moment  quel- 
conque de  mon  existence  le  créancier  ait  eu  le  droit  d'agir  contre 

moi.  Les  stipulations  QUUM  MORIAR  DARESP0iNDES?0UQUCMMOKlERlS 

DARE  spoNDES?  soutau  Contraire  valablcs,  parce  que  le  moment  de  la 
mort  fait  partie  de  la  vie,  momentum  mortis  vitœ  annumeratur  ;  il 
n'y  a  que  les  vivants  qui  meurent.  Dans  ces  deux  derniers  cas,  au 
moment  précis  de  la  mort,  le  créancier  a  eu  le  droit  d'agir,  le  dé- 
biteur a  pu  être  actionné,  et  l'on  ne  s'occupe  pas  de  la  possibilité 
ou  de  l'impossibilité  matérielle  d'agir  (3).  Ce  dernier  principe  n'est 
vrai  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  datio.  La  stipulation  d'un  l'ait  quwn 
moriarou  quum  morieris  serait  inutile,  parce  que  le  fait  qui  com- 
mencerait à  être  exigible  au  moment  de  la  mort  m\  pourrait  évi- 
demment être  exécuté  qvmpost  mortem,  soit  stipulantis,  soit  promit- 

{\)  L.   38,  §  14,  D.,  De  verb.  ohlUj.  (xlv,  1). 

(2)  Gaïus,  Comm.   m,    §  <00. 

(3)  Gaïus,  Comm.  m,  §  100,  met  hur  la  même  ligne  la  stipulation 
post  mortem  mcam  et  la  stipulation  cum  morieris  ;  mais  cela  ne  doit  pas 
nous  faire  douter  de  la  validité  de  cette  dernière  stipulation.  Le  texte 
de  ce  paragraphe  a  été  évidemment  altéré  ;  cela  résuite  de  plusieurs 
autres  textes,  et  d'abord  de  Gaïus  lui-même,  Comm.  a,  §  232.  Voir  en 
outre  L.  45,  §  3,D.,De  verb.  oblig.  (xlv,  1)  ;  L.  7,  D.,  De  reb.  auct. 
jud.  possid.  (xLii,  5)  ;  frag.    Vat.,  §  98. 
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tsntis  :  d'où  il  suit  qu'ici  encore  expersona  het^edis  incipUolligatio. 
Voici  d'abord  les  textes  qui  ont  trait  à  ces  diverses  solutions  ;  après 
les  avoir  mis  sous  les  yeux  du  lecteur,  nous  les  ferons  suivre  de 
quelques  observations. 


\  3 .  Post  mortem  suam  dari  sibi 
nemo  stipulari  poterat,  non  magis 
quam  post  mortem  ejus  a  quo  stipu- 
labatur;  ac  ne  is  qui  in  alicujus  po- 
testate  est  post  mortem  ejus  stipu- 
lari poterat,  quia  patris  vel  domini 
voce  loqui  videtur.  Sed  et  si  quis 
ita  stipuletur,  pridie  quam  moriar 
vel  PRIDIE  QUAM  MORiERis  dabis?  inu- 
tilis  erat  stipulatio.  Sed  quum  (ut 
ita  dictum  est)  ex  consensu  con- 
trahentium  stipulatio  nesvalent, 
placuit  nobis  etiam  in  hune  juris 
articulum  necessariam  inducere 
emendationem  :  ut  sive  post  mor- 
tem, sive  pridie  quam  morietur 
stipulator,  sive  promissor,  stipulatio 
concepta  est,  valeat  stipulatio. 


15.    Ita  autem  concepta  stipula- 
tic  veluti  siTitiusdicat:CuM MORIAR, 

DARE  SPONDES  ?  Vcl  CUM  MORIEIUS,    et 

apud  veti'res  utiliserat,  et  nunc  va- 
let. 


Personne  nepouvait  stipuler  qu'on 
lui  donnerait  après  sa  mort,  pas  plus 
qu'après  la  mort  du  promettant  ;  et 
celui  qui  était  sous  la  puissance 
d'une  personne  ne  pouvait  pas  sti- 
puler qu'on  lui  donnerait  après  la 
mort  de  cette  personne,  parce  qu'ici 
le  père  ou  le  maître  sont  considérés 
comme  parlant  par  la  bouche  du  fils 
ou  de  l'esclave.  De  même  si  quel- 
qu'un a  stipulé  ainsi  :  promettez- 
vous  de  me  donner  la  veiUe  de  ma 
mort?  ou  la  veille  de  votre  mort 
la  stipulation  était  inutile.  Mais 
comme,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit,  les  stipulations  puisent  leur 
force  dans  le  consentement  des  par- 
ties contractantes,  il  nous  a  semblé 
convenable  de  corriger  ce  point  de 
droit  et  de  décider  que  la  stipulation 
sera  valable,  soit  qu'on  ait  stipulé 
pour  après  la  mort  du  stipulant,  ou 
du  promettant,  soit  qu'on  ait  stipulé 
pour  la  veille  de  la  mort  du  stipulant 
ou  du  promettant. 

Mais  la  stipulation  que  Titius  ferait 
en  ces  termes  :  promettez-^'Ous  de 
medoiwer,  loruquc  je  mourrai?  ou 
bien  lorsque  rmis  mourrez  était  va- 
lable chez  les  anciens  et  l'est  encore 
aujourd'hui. 


L.  iO,  §  i,  \).,Decrrh.  oblig.  (xLV,  1.) 


PAULIJS,  lib.  12,  ad  Sabiiinm.  PAUL,  liyrel'i,  sur  Sabinus. 

Id  autem,  quod   in    facto  est,   in  Mais  un  fait  ne  peut  «>tre  stipulé 
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mortis  tempus  conferri  non  potest  :  pour  le  moment  de  la  mort  :  par 
veluti,  cuM  MORiERis,  Alexandriam  exemple,  promettez-vous  de  venir  à 
vEMRE  spoNDEs?  Alexandrie  lorsque  vous  mourrez? 

On  ne  pouvait,  ainsi  que  nous  le  dit  notre  paragraphe,  <3,  sti- 
puler pour  après  la  mort  ou  pour  la  veille  de  la  mort  de  la  per- 
sonne sous  la  puissance  de  laquelle  on  se  trouvait,  parce  que  lors- 
que le  fils  du  resclavc  stipulent,  c'est  le  père  ou  le  maître  qui 
acquièrent,  et  qije  dès  lors  c'est  'dans  leur  personiie  que  doit 
exister  la  possibilité  d'intenter  de  leur  vivant  l'action  résul- 
tant de  la  stipulation.  Mais  on  pourrait  stipuler  pour  après 
la  mort  d'un  tiers  et  promettre  deraême.  Ce  serait  une  sti- 
pulation affectée  d'un  dies  incertus,  mais  du  reste  parfaitement 
valable. 

1 6 .  Item  post  mortem  alterius  De  même  nous  stipulons  valable- 
recte  stipulamur .  ment  pour  après  la  mort  d'un  tiers . 

La  stipulation  post  mortem  meam  dari  spondes?  la  stipulation  pri- 
diequam  moriar,  ou  encore  les  stipulations ^jos^  mortem promittenth 
ou  pridie  quam  morieris^  étant  nulles,  on  se  servait,  pour  éviter  les 
effets  de  cette  nullité,  d'une  odstipulatio.  Justinion  ayant  déclaré 
valables  les  stipulations  dont  nous  venons  de  p'arler,  V odstipulatio 
perdit  ainsi  la  seule  utilité  qui  lui  restât  de  son  temps.  Aussi  .lus- 
tinien  a-t-il  pris  soin  de  supprimer  tous  les  textes  ayant  trait  à 
l'adstipulation,  laquelle  nous  serait  complètement  inconnue  au- 
jourd'hui, si  l'on  n'avait  retrouvé  le  manuscrit  deslnstitutes  de 
Gaïus.  Primitivement  Vadstîpidatio  présentait  un  grand  nombre 
d'utilités.  On  y  avait  recours  toutes  les  fois  qu'il  pouvait  être  utile 
au  stipulant  que  l'action  résultant  de  la  stipulation  ne  fût  pas 
bornée  à  sa  personne,  et  qu'un  autre  que  lui  ayant  toute  sa  con- 
fiance en  fût  investi,  pût  l'exercer,  exiger  et  recevoir  le 
payement.  Les  cas  de  voyage,  d'absence,  d'inaptitude  aux  af- 
faires, ou  même  le  désir  de  ne  pas  poui"su ivre  i)ei-sonnelU'ment 
le  débiteur  motivaient  suffisamment  l'utilité  de  l'adstipulation, 
surtout  en  présence  du  principe  primitif,  ([ui  défendait  (h' 
plaider    par  procureur,    et  de    cet  autre  principe  que   nous 
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venons  d'étudier  :  alteri  stipulari  nemo  potest.  On  admit  donc 
que  le  stipulant  principal  pouvait  employer  une  antre  per- 
sonne venant  stipuler  la  même  chose  dans  une  seconde  stipula- 
tion considérée  comme  accessoire  de  la  première.  Ce  stipulant 
adjoint  fut  appelé  adstipulator.  Conformément  aux  principes, 
Vadstipulator  stipule  pour  lui-môme.  Dans  ses  rapports  avec  le 
débiteur,  il  est  créancier  au  même  titre  que  le  stipulant  principal  ; 
mais  dans  ses  rapports  avec  le  stipulant  principal,  il  n'est  qu'un 
mandataire  et  doit  compte  manda tijudicio  au  stipulant  principal 
de  ce  qu'il  obtient  par  l'exercice  de  Taction  contre  le  rlébitenr. 
Aussi  certains  principes  du  contrat  de  mandat  sont-ils  applica- 
bles à  Vadstipulatio.  Il  est  bien  entendu  qu'il  n"y  a  ici  qu'une» 
seule  obligation  avec  deux  créanciers,  et  que  le  débiteur  ne  peut 
ni  être  tenu  de  payer  deux  fois  ni  être  poursuivi  deux  fois.  Il 
est  bien  entendu  également  que  Vadstipulatio,  n'étant  qu'une  sti- 
pulation accessoire,  ne  peut  pas  avoir  un  objet  plus  étendu  que 
celui  de  la  stipulation  principale.  Nous  trouvons  tous  ces  princi- 
pes dans  les  paragraphes  suivants  du  commeatairi»,  III  d(»s 
Institutes  de  Gaius  : 


110.  Possumus  tamen  ad  id  quod  Nous     pouvons    cependant    nous 

stipulamur,  aliura  adhibere,  qui  idem  adjoindre,  quand  nous  stipulons,  une 
stipulatur  :  quem  vulgo  adstipula-  personne  qui  stipule  la  même  chose 
torem  vocamus.  que  nous.  Cette    personne  est  vul- 

gairement appelée  adstipulateur. 
i41.  Sed  huicproinde  actio  com-  Elle  a  l'action  comme  nous-mêmes 

petit,  proindeque  ei  recte  solvitur  ac  et  on  lui  paye  aussi  régulièrcmont 
nobis;  sed  quidquid  consecutus  erit,  qu  a  nous;  mais  l'action  de  mandat 
mandati  judicio  nobis  restituere  co-  robligeànousrcstituertoutce  qu'elle 
getur.  a  reçu. 

112.    Ceterum    potest   etiam  aliis  Toutefois   l'adstipulateur  peut   se 

verbis  uti  adstipulator,  quam  quibus  servir  d'autres  termes  que  ceux  dont 
nos  usi  sumus:  itaque  si  verbi  gratia  nous  nous  sommes  servis,  c'est  pour- 
ego  ita  stipulalussim.DARi  SPONDES?  ,  quoi,8i  j'ai  dit,  par  exemple,  ;)/o;Hf/- 
ille  sic  adslipulari  potest,  idem  fide  fez-vois  de  donner?  l'adstipulateur 
TUA  pROMiTTis?  vlI  iDt.M  KiDK  Ji;-  pourra  dire  proinettez-riiiin  la  mcmc 
BES  ?  vel  contra .  <7iose  .sou.s  votre  foi  ?  ou  encore  e//- 

gngez-vous  votre  foi  pour  la  même 
chose  y     même    en     sens    inverse. 
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113.  Idem  minus  adstipulari  po- 
test,  plus  non  potest  :  itaque  si 
ego  sestertia  X  stipulatus  sim,  iiie 
sestertia  V  stipulari  potest;  contra 
vei-o  plus  non  potest.  Item  si  ego 
pure  stipulatus  sim,  ille  sub  coodi- 
tione  stipulari  potest;  contra  vero 
non  potest.  Non  solum  autem  in 
quantitate,  sed  etiam  in  tempore 
minus  et  plus  intelligitur  ;  plus  est 
enim  statim  aliquid  dare,  minus  est 
post  tempus. 


114.  In  hoc  autem  jure  qufedam 
singulariljure  observantur;  nam  ad- 
stipulatoris  heresnonhabet  actionem. 
Item  servus  adstipulando  nihil  agit, 
qui  exceteris  omnibus  causis  stipu- 
latione  domino  adquirit.  Idem  de  eo 
qui  in  mancipio  est,  magis  praeva- 
luit;  nara  et  is  servi  locoest.  Is  au- 
tem qui  in  potestate  patris  est,  agit 
aliquid  ;  sed  parenti  non  adquirit, 
quamvis  ex  omnibus  ceteris  causis 
stipulando  ei  adquirat  ;  ac  ne  ipsi  qui- 
dem  aliter  actio  competit,  quam  si 
sine  capitis  deminutione  exierit  de 
potestate  parentis,  veluti  morte  ejus. 
aut  quod  ipse  Flamen  Dialis  inaugu- 
ratus  est.  Eadem  de  filia  familias  et 
qure  in  manu  est,  dicta  intelligimus. 


De  même  l'adstipulateur  peut  sti- 
puler moins,  il  ne  peut  stipuler  plus. 
C'est   pourquoi    si  j'ai   stipulé  dix 
sesterces,  il  pourra  stipuler  cinq  ses- 
terces; mais  il  ne   pourrait  stipuler 
plus.  De  même  si  j'ai  stipulé  pure- 
ment, il  peut  stipuler  sous  condition; 
Je  contraire  n'est  pas  possible.    On 
peut  stipuler  plus  et  moins  non-seu- 
lement   quant  à  la   quantité,  mais 
aussi  quant  au  temps;  car  celui  qui 
est  tenu    de  donner  une  chose  tout 
de    suite  est  plus  strictement  obligé 
que  celui  qui  est  tenu   de  la  donner 
après  un  certain  temps. 

On   observe    dans   cette   matière 
quelques  principes  qui  lui  sont  spé- 
ciaux :  ainsi  l'héritier  de  l'adstipula- 
teur   n'a   pas    d'action.    De   même 
l'esclave  quijoue  le  rôle  d'adstipula- 
teur  fait  une  stipulation  inutile,  quoi- 
que en  toute  autre  circonstance  il  ac- 
quière pour  son  maître  les  créances 
résultant   de    ses    stipulations.    La 
même  décision  a  prévalu  en  ce  qui 
touche  celui  qui  est  in  mancipio,  car 
il  est  assimilé  à  un  esclave.  Le  fils 
de  famille  adstipule  régulièrement; 
mais    il  n'acquiert  pas  à  son   père 
l'action  résultant   de    cette  stipula- 
tiou.  ce  qu'il   ferait  dans  toute  au- 
tre  stipulation  ;   et   l'action  ne    lui 
compète  qu'autant  qu'il  est  sorti  de 
la    puissance   paternelle    sans  dé- 
chéance    d'état,    comme    par     la 
mort  de  son  père,  ou  parce  que  lui- 
même  a  été  élevé  à  la  dignité  do  Fia- 
mine  de  Jupiler.  Il  faut  en  dire  au- 
tant de  la  fille  de»  famille   et  de  la 
femme  qui  eatin  manu . 


On  voit,  par  le  dernier  paragraphe  des  Institutes  de  Gaïus  que 
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nous  venons  de  citer,  que  la  matière  de  Tadstipulation  recevait 
certains  principes  qui  lui  étaientpropres.  Ces  principes,  inapplica- 
bles àtoute  autre  stipulation,  sont  empruntés  à  la  théorie  du  man- 
dat et  proviennent  de  ce  que,  dans  ses  rapports  avec  le  stipulant 
principal,  l'adstipulateur  n'est  qu'un  mandataire.  Or  le  choix  d'un 
mandataire  est  absolument  personnel;  en  conséquence  l'adstipu- 
lateur ne  transmet  pas  son  action  à  son  héritier.  L'esclave,  n'ayant 
hjusstipulandi  que  ex  persona  domini,  fait  une  stipulation  inutile 
lorsqu'il  joue  le  m\Q&'adstipulator.  Si  la  stipulation  qu'ilfait  ainsi 
était  utilC;,  l'action  qui  en  résulte  appartiendrait  à  son  maître  ;  ce 
qui  ne  peut  avoir  lieu,  puisque  le  stipulant  principal  n'a  pas  choisi 
le  maître  pour  mandataire.  Quant  au  fils  de  famille,  il  a  par  lui- 
même  le^Ms  stipulandi,  et  toutes  les  fois  que  la  stipulation  qu'il 
fait  ne  peut  profiter  à  son  père,  il  acquiert,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  fait  remarquer,  le  bénéfice  de  celte  stipulation  pour  lui  per- 
sonnellement. C'est  ce  qui  aura  lieu  dans  notre  espèce;  mais,  — 
et  c'est  là  un  point  qui  n'a  pas  encore  pu  être  expliqué  d'une 
manière  satisfaisante,  —  il  n'aura  l'action  résultant  de  la  stipu- 
lation que  lorsqu'il  sera  devenu  sui  Jorissine  cnpitis  deminutione. 
L'adstipulateur  est,  nous  l'avons  déjà  dit,  dans  ses  j-apports 
avec  le  stipulant  principal  un  mandataire,  dans  ses  rapports  avec 
le  débiteur  un  véritable  créancier.  Il  pourrait  donc  disposer  de 
la  créance  au  même  titre  que  le  stipulant  principal;  non-seule- 
ment il  peut  recevoir  le  payement,  mais  encore  il  pourrait  faire 
acceptilation .  Aussi  est-il  tenu  de  Yactio  mandati  directa  envers  le 
sti[)ulant  i)i'iiu'i|)al  et  même  d'une  actio  legis  Aquillœ  lorsqu'il  a 
fait  acceptilation  pour  nuire  au  stipulant  (m  froudemslipidatoris). 
Cette  dernière  action  a  été  introduite  par  le  second  chef  de  la  loi 
Aquilia  dont  les  Institutes  de  Gaïus  nous  ont  pour  la  première 
fois  donné  l'explication.  C(!tte  actio  legis  Aquili(f\\('[d\{  donnée, 
comme  Voctio  m(tnd(iti,[[\\Q  qunnti  eares  est.  Elle  n'était  e("(»endant 
pasinutile,  parce  qu'elle  était  du  nonihrc  de  celles  dans  lesquelles 
la  condamnation  est  jjrononcée  au  double  contre  le  défendeur 
(lui  a  mensongriement  nié,  tandis  que  l'nctiu  mandati  n'-àini^niini 
jamais  ([u'une  condamnation  au  sinq)le. 
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Glll  Institntoiium  Comm.  Ili .  6^1118.  Institates,  Comm.  111. 

§  215.  Capite  secundo  in  adstipu-  Par   le     second  chef  une  action 

latorem  qui  pecuniam  in  fraudera  conduisant  aune  condamnation  égale 
stipulatoris  acceptam  fecerit,  quanti  au  dommage  causé  est  introduite 
ea  res  esset,  tanti  actio  constituitur.      contre  l'adstipulateur  qui  a  fait  ac- 

ceptatition  de  la  somme  due  en  fraude 
du  stipulant. 

§  21 6.  Qua  et  ipsa  parte  legisdamni  II  est  évident  qu'une  action  à  titrj 

nomine  actionem  intfoduci  manifes-  de  dommage  a    été  introduite    par 

tum  est,  sed  id  caveri  non  fuit  ne-  cette  parlie  de  la  loi.  Mais  cette  in- 

cessarium,   cum    actio    mandati   ad  troduction  ne  paraît  pas  utile,  puis- 

cam  rem   sufficeret,   nisi   quod    ea  que  l'action  de  mandat  y  suffirait,  si 

lege  adversus  inficiantem  in  duplum  ce  n'est  qu'en  vertu  de  cette  loi  on 

agitur.  agit  au  double  contre  celui  qui  nie 

mensongèrement . 

Nous  avons  vu  que  ^^r'imitiYemGnt  Y adstipvlatio  était  utile  dans 
un  grand  nombre  de  circonstances.  Au  temps  de  Gaïus  la  possi- 
bilité de  plaider  par  procureur  s'étant  introduite  dans  le  droit 
romain,  on  n'employait  plus  guère  Tadstipulation  que  pour  éviter 
les  effets  de  la  nullité  de  la  stipulation  post  mortem  stipulantis. 
Evidemment  la  stipulation  accessoire  ne  rendait  pas  dans  ce  cas 
la  stipulation  principale  valable;  mais,  l'adstipulateur  ayant  sti- 
pulé pour  lui-même />os^  mortem  alterius  (ce  qui,  avons  nous  vu, 
était  p(Tmis)  pouvait  après  la  mort  du  stipulant  principal, 
c'eSt-à-dire  après  l'arrivée  du  terme,  agir  contre  le  débiteur, 
et  il  était  tenu  de  rendre  compte  aux  héritiers  du  stipulant 
principal,  qui  étaient  à  cet  effet  munis  de  l'action  mandati 
directa,  de  tout  ce  qu'il  avait  obtenu  par  l'exercice  de  son 
action  (1). 

Il  est  bon  de  remarquer  que  le  détour  ainsi  employé  pour  évi- 
ter \ps  effets  de  la  nullité  de  la  stipulation  post  mortem  stipulan- 
tis ne  réussira  pas  toujours  ;  il  peut  en  effet  arriver  que  Yadstipu- 
lator,  qui  îio  transmet  pas  son  action  à]  ses  héritiers,  vienne  à 
mourir  avant  le  stipulant  principal. 

(I)  Gains,  Comm.  m,  §4M. 
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Ici  se  place  une  objection  :  si  le  principe  est  qu'on  ne  peut 
transmettre  à  ses  héritiers  qu'une  action  qu'on  a  pu  intenter  soi- 
même  de  son  vivant,  si  c'est  ce  principe  qui  rend  inutile  la  stipu- 
lation post  mo/'tem  stipulantis,  si  le  stipulant  principal  ne  pent 
transmettre  l'action  qui  résulte  pour  lui  de  la  stipulation,  parce 
qu'il  n'a  pu  se  faire  qu'il  l'exerçât  lui-même,  comment  se  fait-il 
qu'il  transmette  à  ses  héritiers  l'action  mandati  directa  contre 
Vadsiipidotor?\\îd.ut  répondre  que  la  transmissibilité  de  cette 
ëttion  mandati  directa  ne  présente  aucune  difficulté,  parce  qu'il 
aurait  pu  arriver  que  le  stipulant  principal  pût  l'intenter  lui-même 
de  son  vivant.  En  effet  il  aurait  pu  arriver,  soit  qncVadstipidatûr  fît 
du  vivantdu  stipulant  principal  acceptilation  au  débiteur, soit  que 
le  débiteur  renonçant  au  bénéfice  duterme  eût  acquitté  sadette  en- 
tre les  mainsdel'ac/si'epwia^or.Ilfautse  garder  de  dire  quel'intrans- 
missibilité  de  l'action  ex  stipulatu  et  la  transmissibilité  de  Vactio 
mandati  dans  lecas  qui  nous  occupe  tiennentà  une  différence  entre 
les  actionss^nc^ï/umetIesactions6o«<e^c?eî.Le  principe  qu'on  ne 
transmet  queles'actionsqu'on  apu  intenter  soi-même  s'appliquait  à 
toutes  lesobligalions  quelles  qu'elles  fussent.  On  a  cependant  cru 
pendant  longtemps  que  les  Romains  avaient  fait  exception  à  ce 
principe  en  ce  qui  touche  l'action  mandati  directa  iii  qu'ils  avaient 
admis  la  validité  du  mandat  post  mortem.nvindantis.  On  l'a  cru 
sur  la  foi  de  deux  textes,  qui  supposent  un  pareil  nuuidat  et  le 
déclarent  valable  (4).  Mais  les  deux  exemples  donnés  par  ces 
textes  sont  tels  qu'il  est  possible  de  supposer  des  cas  dans  lesquels 
du  vivant  du  mandant  l'action  aurait  pu  être  exercée  par  lui 
contre  le  mandataire  et  des  cas  dans  lesquels  le  mandataire  au- 
rait pu  exercer  contre  lui  l'action  mandati  contraria^  ce  ([ui  fait 
cesser  l'application  soit  du  princip(;  (pi'on  ni^  jK'ut  transmettre 
une  action  qu'on  n'a  pu  exerccjr,  soit  du  principe  (ju'on  ne  trans- 
met pas  à  ses  héritiers  une  obligation  pour  laquelle  on  n'a  pu  être 
actionné  de  son  vivant.  Dans  le  système  qui  admet  que  le  mandai 
pQst  mortem  mondontis  est  toujours  valable,  on  est  fort  embai'rassé 
pour  expliquer  un  texte,  (pii   ne  présente  au  contraire  aucune 

{h)  L.  42,  §  M,  et  L.  -13.,  D.,  Mand.  tel  conl.  (xvii.i). 
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difficulté  dans  le  système  que  nous  admettons,  lequel  consiste  à 
dire  que  le  contrat  de  mandat  obéissait  aux  principes  généraux 
et  ne  produisait  d'action  transmissible  aux  héritiers  du  mandant 
ou  contre  eux,  qu'autant  que  le  mandant  avait  pu  agir  lui-même 
ou  être  lui-même  actionné.  Voici  ce  texte  : 

L.  108,  D.,  Desolut,  et  libérât,  (xlvi,  3.) 

PAULUS,  lii).  2  manualium .  PAUL,  lirre  2  de  son  manuel . 

Ei  qui  mandata  meo  post  mortem  On  paye  régulièrement  à  celui  qui 

meam  stipulatus  est,  recte  solvitur  :      par  mon   ordre  a  stipulé  pour  après 
quia  talis  est  lex  obligationis,  ideo-      ma  mort,  parce  que  telle  est  la  loi 
que  etiam  invito  me  recte  ei  solvitur.      du  contrat  ;  c'est  pourquoi  le  paye- 
Ei  autem  cui  jussi  debitorem  meum      ment  qui  est  fait  entre  ses  mains  est 
post    mortem    meam    solvere,    non      régulier,  même  lorsqu'il  a  lieu  malgré 
recte    solvitum  :   quia     mandatum      ma  défense.  Mais  on  ne  paye  pas  ré- 
morte dissolvitur.  gulièrement  à  celui  auquel  j'ai  or- 
donné à  mon  débiteur  de  payer  après 
ma  mort,  parce  que  le  mandat  est 
dissous  par  la  mort. 

Ce  texte  prévoit  deux  cas.  Le*premier  de  ces  cas  n'est  autre 
que  le  mandat  donné  par  le  stipulant  principal  à  un  adsfipulator. 
Il  ne  présente  aucune  difficulté;  nous  savons  en  effet  déjà  pour- 
quoi c(f  mandat  est  valable,  quoique  donné  post  mojiem  man- 
dantis.  Quant  au  second  cas,  c'est  celui  du  mandat  donné  à  un 
tiers  de  recevoir  payement  du  débiteur  d*un  mandant  après  la 
mort  de  ce  dernier,  le  jurisconsulte  décide  que  ce  mandat 
n'est  pas  valable,  pas  plus  que  le  payement  qui  serait  fait  pour 
l'exécuter.  En  effet  le  débiteur  n'a  le  droit,  d'après  les  termes 
mêmes  du  mandat,  de  payer  au  mandataire  qu'après  la  mort  du 
mandant;  d'où  il  suit  qu'on  ne  peut  imaginer  aucun  cas  dans 
lequel  le  mandant  eût  pu  exercer  une  action  contre  le  manda- 
taire. On  arrive  dès  lors  à  la  nullité  du  mandat  avec  le  double 
avantage  de  donner  une  décision  conforme  aux  principes  géné- 
raux et  de  ne  faire  subir  aucune  correction  au  texte  de  Paul. 
Dans  le  système  adverse,  qui  consiste  à  prétendre  que  tout  mandat 
post  mortem  mandantis  était  valable,  on  est  obligé  d'admettre  la 

U 
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correction  de  Cujas  qui  lisait  :  Ei  outem  cui  jum  debitorem  meum 
solvere^  posû  mortem  meam  non  recle  solvitur:  quia  mandatum  mm^te 
dissolvitur.  Le  texte  s'explique  alors  tout  naturellement  :  j'ai 
donné  mandat  à  quelqu'un  de  recevoir  payement  de  mon  dé- 
biteur ;  il  peut  recevoir  ce  payement  de  mon  vivant,  il  ne  le 
peut  plus  après  ma  mort,  parce  que  le  mandat  cesse  après  la 
mort  du  mandant.  Il  est  évident  que  ceux  qui  admettent  cette 
explication  décident  que  si  le  mandat  était  donné  de  recevoir  le 
payement  après  la  mort  du  mandant,  le  payement  effectué  après 
cette  mort  serait  valable.  Nous  le  repétons,  notre  système  aie 
double  avantage  de  ne  pas  faire,  en  ce  qui  touche  notre  théorie, 
une  place  à  part  au  contrat  de  mandat,  qui  échapperait  ainsi  à 
la  règle  :  inelegans  esse  visum  est  ex  persona  heredis  incipere  obli- 
gationem,  et  de  pouvoir  éviter  d'admettre  une  correction  dans 
le  texte  de  Paul,  correction  que  rien  n'autorise. 

Ainsi  on  ne  pouvait  avant  Justinien  stipuler  ou  promettre  pour 
ses  héritiers  en  faisant  abstraction  de  sa  propre  personne.  Cet 
empereur  permit  ces  sortes  de  stipulations  par  une  constitution 
datée  du  3  des  ides  de  décembfe  de  l'année  528  (i).  Mais  aurait- 
on  pu  désigner  un  ou  pluseiurs'de  ses  héritiers  pour  le  grever 
seul  de  l'obligation  que  l'on  contractait  ?  Le  texte  suivant  décide 
négativement  ceTte  question  : 

L.  56,  §Mt  D.,  De  verbm^um  obliyat.  (xlv,  1). 

JULJAMS,  lib.  'il    Dîgestorum.  JULO,  lirre  5'2  de  son  DigesUs. 

Te  et  TiTiiM  HEREDEM  TuuM  DECEM  Promets-tu  de  donner  dix  toi  et 

DATi'RL'M  SPoNDES?  Titii  pcrsona  su-  Titiiis,  ton  liMticr?  La  mention  de 

pervacua  comprehensa  est  ;  sive  enim  personne  de  Titius  est  superflue  ;  car, 

solua  hères  exstiterit,  in  solidum  te-  s'il  est  seul  héritier,  il  aéra  tenu  pour 

nebitur  :  sive  pro  parte,  eodem  modo,  le  tout  ;  s'il  est  héritier  pour  partie, 

quo  céleri  coheredes  ejus  obligabi-  il  sera  tenu   comme  ses  cohéritiers, 

tur  :  et  quamvis  convcnisse    videa-  et  quoiqu'il  paraisse  avoir  été  con- 

tur,  ne  ab  alio  hercde  quam  a  Titio  venu    que   le  créancier  ne   doman- 

peteretur  ,    tamen    inutile    pactum  derait  le  payement  à  aucun  autre  hé- 

(1)  L.  U,  C,  Decontrali.  et  commill.  stipul.  (viii,  38). 
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cotlventurn    coheredibùs   cjus    erit.      ritier qu'à  Titius,  ccpindant  eo  pacte 

de  remise  ne  profitera  pas  aux  cohé- 
ritiers de  Titius . 

On  a  riiabitude  d'opposer  à  ce  texte  un  autre  texte  que  nous 
allons  rapporter  : 

L.  33,  D.,  De  pàctis  (ii,U). 
CEL8U8,  lib.  <  Digestof am ,  CEL8E.  litre  4"  de  soft  Digeste. 

Avus  neptis  nomine  quam  ex  fiiio  Un  aïeul  a  promis  une  dot  pour 

habebat,  dotera  promisit,  et  pactus  sa  petite  fille  née  de  son  fils,  et  il 
est,  ne  a  se  neve  a  filio  suo  dos  pe-  est  convenu  que  cette  dot  ne  serait 
ttretur  :  si  a  coherede  filii  dos  pe-  demandée  ni  à  lui  ni  à  son  fils.  Si 
tatur,  ipse  quidem  exceptione  con-  la  dot  est  demandée  au  cohéritier 
ventionis  tuendus  non  crit  :  filius  du  fils,  ce  cohéritier  ne  sera  pas 
autem  exceptione  conventionis  recte  protégé  par  l'exception  née  du 
utctur,  quippc  hcredi  consuli  con-  pacte.  Le  fils  au  contraire  sera 
cessum  est,  ncc  quicquam  obstat.  •  protégé  par  cette  exception,  parce 
uni  tantum  ex  heredibus  providere,  qu'il  est  admis  que  l'on  peut  pour- 
si  hères  factus  sit  :  ceteris  autem  voir  à  l'intérêt  de  son  héritier ,  et 
non  consuli.  que    rien  ne    s'oppose    à  ce  qu'on 

pourvoie  à  l'intérêt  d'un  seul  de  ses 
héritiers,  alors  qu'on  ne  pourvoit  pas 
aux  intérêts  des  autres. 

Il  n'y  a  pas  antinomie  entre  ces  deux  textes.  Dans  le  premier, 
le  jurisconsulte  suppose  que  l'on  a  promis  pour  soi  et  pour  un 
seul  de  ses  héritiers;  il  décide  que  la  mention  de  cet  héritier 
dans  la  stipulation  est  inutile  et  quHl  ne  sera  tenu  que  de  sa 
part  dans  la  detti\  Ses  cohéritiers  ne  pourront  pas  repousser  le 
créancier  par  Yexceptio  pacticonventi:  s'ils  avaient  ce  droit,  il  en 
résulterait  que  l'héritier  compris  dans  les  termes  de  la  stipula^ 
tion  serait  tenu  de  supporter  la  dette  en  entier;  car  il  résulte 
des  termes  de  la  stipulation  que  le  créancier  a  entendu  pouvoir 
exiger  le  tout.  Les  Romains  n'admettaient  donc  pas  que  l'on  pût 
mettre  une  dette  pour  le  tout  à  la  charge  de  l'un  de  ses  héritiers. 
Dans  le  second  texte,  au  contraire,  on  suppose  que  l'aïeul  a  pro- 
mis une  dot  pour  sa  petite-fille  issue  de  son  fds  et  qu'ensuite  il 
est  convenu  avec  son  petit-gendre  que  celui-ci  ne  demanderait 
la  dot  ni  à  lui  ni  à  son  fils.  Le  jurisconsulte  supposant  que  le  fils  est 
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héritier  de  son  père  et  a  un  cohéritier,  décide  que  le  fils  pourra 
se  défendre  à  l'aide  de  Vexceptio  pacti  conventi  qu'il  opposera  à 
l'action  de  son  gendre.  Mais,  ajoute-t-il,  le  cohéritier  du  fils  n'aura 
pas  d'exception  à  opposer  aux  poursuites  intentées  contre  lui . 
Il  faut  remarquer  que  le  fait  que  le  fils  a  une  exception  pacti 
conventi,  tandis  que  son  cohéritier  ne  l'a  pas,  n'augmente  pas 
la  part  de  ce  dernier  dans  la  dette.  Le  cohéritier  ne  payera  que 
la  moitié  de  la  dot  promise;  l'autre  moitié  sera  perdue  pour  le 
créancier,  qui  a  consenti  à  cette  perte  par  un  pacte  postérieur  à 
la  stipulation.  Or,  dit  le  jurisconsulte,  on  peut  par  un  pacte  pour- 
voir aux  intérêts  d'un  seul  de  ses  héritiers  sans  pourvoir  aux  in- 
térêts des  autres.  Dans  l'espèce  prévue  par  le  premier  de  ces 
textes,  il  importe  beaucoup  à  Titius  que  ses  cohéritiers  n'aient 
])dL&  Vexceptio  pacti  conventi;  car,  s'ils  l'avaient,  il  supporterait, 
lui  Titius,  la  dette  tout  entière.  Au  contraire,  dans  l'espèce  prévue 
par  le  second  texte,  qu'importe  au  cohéritier  du  fils,  que  celui-ci 
soit  muni  d'une  exception  et  que  le  créancier  éprouve  une  perte, 
puisque  cela  n'augmente  pas  sa  portion  contributoire  dans  la 
dette  ? 

Voyons  maintenant  si  l'on  peut  stipuler  pour  un  seul  de  ses 
hériters  alors  qu'on  stipule  pour  soi-même. 

L.  137,  §  8,  D.,  De  verb.  obliy.  (xlv,  \). 

VEIVULEIUS,   lib.    \  Slipulalionum.        VEXlLEll'S,  livre  i,  des  Stiiuilatioiis. 

PiîEterea  sciendum  est,  quod  dari  H   faut  savoir  que   lorsque    nous 

stipulemur,  non  posse  nos  uni  ex  stipulons  qu'on  nous  donnera  quel- 
heredibus  adquiri  :  sed  necesse  est  que  chose,  nous  ne  pouvons  ie  sti- 
omnibus  adquiri  :  et  cum  quid  Puli-T  pour  un  seul  de  nos  héritiers, 
fieri  stipulemur,  ctiam  unius  per-  qu'il  est  nécessaire  de  le  stipuler 
sonam  recte  comprehcndi.  Pour  tous  :  mais  lors(jue    nous  sti- 

pulons un  fait,  nous  pouvons  le 
stipuler  pour  un  seul  de  nos  héri- 
tiers. 

Lorsque  la  stipulation  a  jtour  objet  une  datio,  on  ne  peut  pas 
en  borner  les  eirels  à  un  seul  de  ses  héritiers.  De  mênie  qu'on 
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ne  peut  grever  Funde  ses  héritiers  pour  le  tout  fFime  obligation 
que  Ton  contracte,  de  même  Ton  ne  peut  attribuer  à  l'un  de  ses 
héritiers  la  créance  tout  entière  que  l'on  acquiert  lorsqu'il  s'agit 
d'une  obligation  ad  dandnrn.  Ce  serait  là,  en  effet,  modifier  la 
part  de  chacun  de  ses  héritiers,  soit  dans  le  passif,  soit  dans 
l'actif  de  son  hérédité,  ce  qui  ne  peut  se  faire  que  par  le  testa- 
ment, loi  de  l'hérédité.  Pourquoi  en  est-il  autrement  quand  il 
àfagit  d'une  obligation  de  faire  ?  Les  Romains  voyaient  dans 
ces  sortes  d'obligations  quelque  chose  d'absolument  personnel, 
et  en  conséquence,  les  déclaraient  intransmissibles,  soit  active- 
ment, soit  passivement.  D'autre  part,  il  était  admis  qu'en  stipu- 
lant on  pouvait  adjoindre  à  sa  personne  la  personne  de  son  héri- 
tier, et  l'on  admettait  que  l'obligation  défaire  serait  transmissible 
dans  le  cas  où  le  fait  aurait  été  stipulé  ou  promis  pour  le  stipu- 
lant ou  le  promettant  et  pour  ses  héritiers.  Il  s'agit  donc  ici 
d'une  obligation  qui  ne  devient  transmissible  qu'en  vertu  de  la 
stipulation.  Or,  cette  obligation  ne  fait  pas  partie  de  l'hérédité, 
et  si  la  créance  ad  faciendum  est  attribuée  pour  le  tout  à  l'un 
des  héritiers,  les  autres  n'ont  pas  à  se  plaiudre  et  ne  peuvent 
dire  que  leur  part  est  diminuée  autrement  que  par  une  disposi- 
tion testamentaire,  puisque  leur  situation  reste  par  rapport  à 
cette  créance  ce  qu'elle  aurait  été  si  le  stipulatiou  eût  été  muette 
par  rapport  aux  héritiers  du  stipulant.  Ils  n'auraient  rien  pu, 
dans  ce  cas,  exiger  du  promettant,  ils  ne  peuvent  rien  exiger. 
Que  leur  importe  que  leur  cohéritier  ait  ou  non  le  droit  d'agir 
contre  le  dél)iteur? 

Il  eût  été  raisonnable  de  distinguer  parmi  les  obligations  de 
faire  pour  régler  la  question  de  trausmissibilité  de  ces  obliga- 
tions. Il  eût  fallu  distiugucr  si  le  fait  promis  était  tel  que  les  héri  * 
tiers  du  stipulant  eussent  aussi  bien  que  lui  intérêt  à  l'exécution 
de  ce  fait  ou  si,  au  contraire,  ce  fait  était  tel  qu'il  n'y  eût  intérêt 
à  en  exiger  l'exécution  que  pour  le  stipulant  lui-même.  11  aurait 
fallu  admettre  la  transmissibilité  active  dans  le  premier  cas  et 
la  repousser  dans  le  second.  De  même,  au  potnt  de  vue  passif,  il 
eût  fallu  distinguer  selon  que  le  stipulant  avait  eu  ou  non  en  Mie 
la  personne  même»  du  promellanl,  son  aptitude  particulière,  et 
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déclarer,  selou  cette  disliiiclion  l'obligation  transraissible  ou 
intransmissible  aux  héritiers  du  promettant.  Quoi  qu'il  en  soit, 
les  jurisconsultes  romains  admettaient  que  dans  tons  les  cas  et 
quelle  que  fût  la  nature  du  fait  promis,  l'obligation  de  faire  était 
intransmissible  activement  et  passivement.  En  sens  contraire, 
Justinien  admet  cpie  toutes  les  obligations  de  faire,  quelles 
qu'elles  soient,  seront  transmissibles  par  cette  singulière  raison  : 
quumpene  similis  omnium kominwn  natura  est  (i). 

Dès  lors,  à  partir  de  Justinien,  plus  de  distinction  entre  les 
obligations  ad  dandum  et  les  obligations  od  faciendum.  Désor- 
mais on  ne  pourra  pas  plus  stipuler  uni  çx  hendibm  un  fait  qu'une 
dation  ;  on  .ne  pourra  stipuler  l'un  et  l'autre  que  sihi  et  omnibus 
heredibiis. 

Continuons  à  rechercher  les  causes  qui  peuvent  rendre  unn 
stipulation  inutile- Tel  sera  l'effet  de  l'adjonction  d  une  condilioe 
impossible. 


41.  Si  impossibilis  conditio  obli- 
gationibus  adjiciatqr.  nihil  valet 
stipulatio.  Impossibilis  autera  con- 
ditio habetur,  cui  natura  impedi- 
mento  est  quominua  existât,  veluti 
si  quia  ita  dixerit,  si  nir.iTo  COELIM 
ATTir.ERO,     UARE    Sl'QMlF.S  ?  At   gi    ita 

stipuletur,  si  Dir.iTO  coelum  non  at- 
TiGERO  DARE  spoNDES  ?  pure  facta 
obligatio  intelligitur,  ideoque  statini 
petere  potcst. 


Si  une  condition  impossible  est 
ajoutée  à  l'obligation,  la  stipulation 
ne  vaut  rien.  La  condition  est 
impossible  lorsque  les  lois  de  la  na- 
ture s'opposent  à  son  accomplisse- 
ment, par  exemple  si  quelqu'un 
s'est  exprimé  ainsi  :  Promettez- 
voits  de  me  donner,  si  je  touche  le 
ciel  avec  le  doiçit  ?  Mais  s'il  a^tipulé 
en  ces  termes  :  Proniettcz-voiis  de 
me  donner  si  je  né  touche  pus  le 
fiel  nvee.  Iç  doifji  ?  l'obligation  sera 
considérée  cotnme  pure  et  simple; 
c'est  pourquoi  le  stipulant  pourra 
agir  immédiatement. 


Notre  texte  vient  de  nous  le  dire,  la  condition  es!  iiii|i()ssil)l(' 
lorsque  1rs  lois  de  la  nature  s'opposent  à  son  acconiplisscuicnl. 
Ce  n'est  donc  pas'  A  proprcinciit  itarlcr,  une  condition.  Pour 


0)  L.  1.3.  C.,De  ront.  rf  rommiff .  atip.  (vni,  M). 
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qu'il  y  ait  condition ,  il  faut  qu'il  s'agisse  d'un  événement 
sur  l'an'ivée  ou  la  non-arrivée  duquel  il  y  ait  incertitude.  Or,  il 
est  certain  que  la  condition  impossible  ne  se  réalisera  jamais  : 
il  n'y  a  donc  pas  là  une  véritable  condition  ;  Proculus  dit  que 
ce  n'est  qu'une  figura  conditionis  (1).  On  doit  assimiler  aux  condi- 
tions impossibles  naturellement  les  conditions  impossibles  juri- 
diquement, par  exemple:  si  rem  sacram  Tilius  vendiderit  (2). 
Les  conditions  impossibles  annulent  par  leur  présence  non-seu- 
lement les  stipulations,  mais  tout  contrat  quel  qu'il  soit. 

L.  31,  D.,  De  oblig.  et  act.  (xliv,  7). 

M;ï;CIAIVI]S,     lib.      2     Fideicommis-     MÉCI.OUS,  Ihre  2,  des  Fidéicommis . 
soram. 

Non  solum    stipulationes  impos-  L'adjonction  d'une  condition  im- 

sibili   conditione  adplicatae,    nuUius  possible   annule   non-seulement  les 

momenti    sunt,    sed     etiam    coteri  stipulations,  mais  encore  les  autres 

quoque  contractas  veluti  emptiones,  contrats   tels     que    les    ventes,    les 

locationes   impossibili  conditione  in-  louages,    parce  que  dans  tout  con- 

terpogita     seque     nuUius    momenti  trat  il  s'agit  d'une  opération  qui  se 

suut  ;  quia  in  ea  re  quse    ex   duo-  forme  î)ar  le  consentement  de  deux 

rura    pluriumve     consentu     agitur  ou  plusieurs  personnes,  et  que  l'on 

omnium  voluntas  spectetur   :   quo-  doit  dès  lors   considérer   l'intention 

rum  procul  dubio  in  hujusmodi  actu  jc  tous.  Or,  sans  nul  doute,  dans  un 

talis    congitatio    est,     ut   nihil    agi  tg,  ^cte  l'intention  des  parties   con- 

existiment  apposita    ea    conditione  tractantes  a  été  de  ne  rien  faire  de 

quam  sciant  esse  impossibilem.  sérieux,  puisqu'elles  ajoutaient    une 

condition  qu'elles  savaient  être  ira- 
possible. 

A  côté  des  conditions  impossibles  et  comme  obéissant  à  la  . 
même  règle  générale  se  placent  les  conditions  immorales.  Il 
s'agit  cependant  ici  d'un  fait  ([ui  peut  se  réaliser  ou  ne  pas  se 
réaliser  et  qui  peut  dès  lors  jouer  le  rôle  de  condition.  On  admit 
cependant  que  ces  sortes  de  conditions  devaient  être  considérées 
comme  impossibles,  parce  qu'un  fait  immoral  est  impossible  pour 

(1)  L.  G9,  D.,  De  heredibiis  instit.  (xxviii,  5). 

(2)  L.  137,  §  6.  D..  De  verl».  ohliq.  (xlv,  ♦). 
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un  homme  honnête  :  «  JSam^  nous  dit  Papinien,  qnœ  facto  lœdunt 
»  pietatem,  exislimationem,  verecundiam  nostram  et  {ut  generaliter 
y>  dixerim)  contra  bonos  mores  fiunt  nec  facere  nos  posse  credendum 
»  est  (1)  ».  Il  ne  faut  pas  cependant  assimiler  coniplétemonl  la 
condition  impossible  et  la  condition  immorale.  La  condition 
impossible  positive  annule  les  contrats  auxquels  elle  est  ajoutée  ; 
la  condition  impossible  négative  est  sans  effet.  On  décide  que 
l'obligation  à  laquelle  elle  a  été  ajoutée  est  pure  et  simple  : 
c'est  ce  que  nous  dit  notre  paragraphe  et  il  prend  pour  exemple 
la  stipulation  si  digito  cqelum  non  attigero  dare  spondes  ? 
Si  l'obligation  avait  été  contractée  sous  la  condition  qu'un  fait 
impossible  ne  se  produirait  pas  dans  tel  délai,  on  considérerait 
comme  non  écrits  et  le  terme  et  la  condition  :  «  Sed  cum  eo 
»  fjui  ita  promisit  si  intra  calendas  digito  cœlum  non  tetigerit  agi 
y>  protinus  potest  (2).  »  Si  la  condition  négative  au  lieu  d'être 
impossible  est  immorale,  le  même  résultat  ne  se  produira  pas. 
Soit  que  cette  condition  concerne  la  personne  du  stipulant,  soit 
qu'elle  concerne  la  personne  du  promettant,  Tobligation  est 
nulle  ;  car  autrement,  le  créancier  recevrait  ex  lurpi  causa  :  «  Si 
y>  maleficium  ne  fiât promissum  sit,  nulla  est  obligatio  ex  hac  conven- 
»  tione  (3).  »  Il  en  est  de  même  si  quelqu'un  a  promis  une  chose 
pour.le  cas  où  il  n'accomplirait  pas  un  fait  immoral.  Si  la  condi- 
tion immorale  positive  concerne  la  personne  du  débiteur,  ou,  en 
d'autres  termes,  si  une  personne  s'engage  à  donner  une  chose  au 
cas  où  elle  ne  commettrait  pas  tel  acte  illicite,  rol)ligation  est  vala- 
ble comme  conforme  aux  bonnes  mœurs,  puisque  son  but  est  de 
détourner  le  promettant  de  commettre  cet  acte  illicite. 

L.  121,  S  1,  I).,  De  rer/f.  obi.    xlv,  1). 
PAPIMAMJS,  lil>.  11    Re.spoiisoruin.  PAIMIVIKiN,  livre   11   des   Réponses. 

Mulier  ab  eo,  in  cujus  matrimo-  Une   femmo    avait    slipulé    ileux 

nium   conveniebat,    stipuiata  fucrat      cents  de  celui  avec  lequel  elle  con- 

(1)  L.  15,  D.,  De  cundit.  ini-titutiun.  (.vxviii.  1).      « 

(2)  L.  8,  D.,  Deverh.   ohUg.  (xlv,  4). 

(3)  L.  7.  §3,  D.,  De  },acfis(t},  14).  V.  aussi  §   24.  h.  t. 
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duconta,  si  concubinse  temporo  ma- 
trimonii  consuetudinem  repetisset  : 
nihil  causae  esse  respondi.  cur  ex 
stipulatu,  quae  ex  bonis  moribus 
concepta  fuerat,  mulier  impleta 
conditione,  pecuniam  adsequi  non 
possit. 


tractait  mariage  sous  cette  condi- 
tion, si  durant  le  mariage  il  a  de 
nouveau  des  relations  habituelles 
avec  sa  concubine  :  j'ai  répondu 
qu'il  n'y  avait  pas  de  raison  pour 
que.  la  condition  accomplie,  la 
femme  ne  pilt  pas  exiger  la  somme 
promise  dans  une  stipulation  con- 
çue dans  l'intérêt  des  bonnes 
mœurs. 


Dans  les  dispositions  testamentaires,  les  conditions  impossibles 
ou  illicites  sont  considérées  comme  non  écrites.  Telle  était,  du 
moins,  l'opinion  des  Sabiniens.  Cette  opinion  a  prévalu,  quoique 
Gaïus  nous  avoue  qu'il  ne  voit  pas  trop  par  quelle  bonne  raison 
elle  pourrait  être  défendue. 


GAII  Inslilationam,  Comm.  m,  §  98.      GAIDS,   Institntes,   Coinm    III.  §98. 


Item  si  quis  sub  ea  conditione 
stipuletur  quae  existere  non  potest, 
uti  si  digito  cœlum  tetigerit.  inu- 
tilis  est  stipulatio  ;  sed  legatnm 
sub  impossibili  conditionne  relictum 
nostri  pîeceptores  proinde  valcre 
putant,  ac  si  ea  conditio  adjecta 
non  esset.  ûiversae  scholse  auctores 
non  minus  k-gatum  inutile  exis- 
timant  quam  stipulationem  et  sane 
vix  idonea-diversitatis  ratio  reddi 
potest. 


De  même  si  quelqu'un  stipule 
sous  une  condition  impossible,  par 
exemple  s'il  touche  le  ciel  avec  le 
doigt,  la  stipulation  est  inutile. 
Mais  nos  maîtres  pensent  que  le 
legs  fait  sous  condition  impossible 
est  valable  comme  si  cette  condition 
n'avait  pas  été  ajoutée  à  la  dispo- 
sition. Les  autours  de  l'école  ad- 
verse estiment  au  contraire  que 
dans  ce  cas  le  legs  n'est  pas  moins 
inutile  que  la  stipulation,  et  certes 
c'est  à  peine  si  on  peut  donner  une 
bonne  raison  delà  diflérence. 


Les  Institutes  de  Justinien  et  divers  textes  du  Digest(>  iious 
prouvent  que  l'opinion  des  Sabiniens  Ta  emporté  (i).  C'est  cepen- 
dant là  une  décision  diïïicile  k  défendre  au  point  de  vue  légis- 
latif. On  peut,  néanmoins,  donner  les  raisons  suivantes:  1°  les 


(!)  L.  1.  L.  9  et  L.  U,  D.,  De  condit .  institution,  (xxviii,  1] 
D.,  De  comlit.  et  dem.  (xxxv,  \). 
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Romains  tiennent  beauconp  à  no  pas  mourir  intestat,  ils  sont 
portés  à  valider  autant  que  possible  les  institutions  d'héritier; 
en  conséquence,  ce  fut  probablement  à  l'institution  d'héritier 
que  fut  appliquée  en  premier  lieu  la  règle  que  les  conditions 
impossibles  sont  réputées  non  écrites  ;  elle  fut  ensuite  étendue 
aux  autres  dispositions  testamentaires  :  Obtinuit  impossibiles  con- 
ditiones  teslamento  adscriptas  pro  nidlis  habendas  (1)  ;  2°  dans  un 
contrat,  il  faut  considérer  l'intention  des  deux  parties  contrac- 
tantes, et,  un  contrat  ayant  été  conclu  sous  une  condition  impos- 
sible ou  illicite,  il  est  certain  que  les  parties  n'ont  pas  entendu 
faire  un  acte  sérieux,  créer  des  obligations  (2).  Au  contraire,  dans 
une  disposition  testamentaire,  l'intention  de  faire  une  libéralité 
l'emporte  sur  toute  autre,  et  la  condition  n'est  qu'un  accessoire, 
une  modalité  sur  laquelle  la  volonté  du  défunt  ne  s'est  portée 
qu'en  second  lieu.  11  suit  de  là  que,  par  suite  de  cette  volonté 
accessoire,  la  volonté  principale  ne  peut  être  viciée.  Il  est  tUfii- 
cile  de  croire  que  le  testateur  n'ait  pas  voulu  faire  un  acte 
sérieux.  On  ajoute  qu'après  tout  l'héritier  institué  ou  le  léga- 
taire n'ont  pas  accepté  la  condition  impossible  ou  illicite  et  qu'on 
ne  saurait  les  punir  de  ne  l'avoir  pas  accomplie  en  les  privant  du 
bénéfice  de  l'institution  ou  du  legs. 

11  faut  remarquer  qu'en  droit  romain  les  donations  étaient  an- 
nulées comme  tout  autre  contrat  par  l'adjonction  de  la  condition 
impossible  ou  illicite.  Les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  traitant 
dans  le  môme  titre  des  donations  et  des  testaments  ont  emprunté 
au  droit  romain  une  décision  fort  critiquable  en  ellcrmème;  et 
non  contents  de  l'appliquer  aux  testaments,  ils  l'ont  élendue  aux 
donations  entre-vifs  (art.  900,  C.  N.). 

L'inutilité  d'une  stipulation  pouvait  provenir  de  l'adjonclion 
d'un  terme.  La  nullité  des  stipulations  quum  moriai\  ^uum  imrie- 
ris'prid'ie  quammoriar  dX pridie quam  moriçris  nous  en  a  déjà  fourni 
des  exemples.  Ce  que  l'on  a  appelé  la  stipulation  prépnsfère  va 
nous  en  fournir  un  nouvel  exemple. 

(1)  L.  3,  D.,  De  coiulit.  et  dem.  (xxxv,  i). 

(2)  L.  34,  D.,  DaohUij.  et  net.  (xliv,  7). 
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44,    Itom    si   quia  ita    atipulalus  De  même  si  quoiqu'un  a  stipulé 

erat,     si    nams   ex    Asia     yenerit  en  C(îs  ternies  :  si  tel  tiavire  revient 

HODiE   DARE  spoNDEs  ?    jnutilis  erit  d'Asie  promettez-voua  de  nf^e  don- 

stipulatio,    quia    pisepostere     con-  7ier  (ttijoiird'hui?  la  stipulation  est 

cepta    est.     Sed   cum  Léo    inclytae  mutile   parce  qu'elle    est    conçue  à 

recordationis    in     dotibus    eamdem  contie-sens.    Mais   cette  même  sti- 

stipulationem  quae  prsepostera  nun-  pulation    qu'on   appelle    prépostère 

cup:itur,      non      esse      rejiciendam  ayant  été  {id(pise  en  matière  de  dot 

existimavit    nobis     placuit  et  huic  par  l'empereur  Léon,  de    glorieuse 

perfectum  robur    accommodare,  ut  mémoire,  nous  avono  jugé  à  propos 

non  solum  in  dotibus,  sed    etiam  in  do    la    déclarer  valable   dans  tous 

omnibus  valeat  hujusmodi  concept  les  cas,     non-seulement    quand    il 

tio  stipulationis.  s'agit  de    dot,  mais  aussi  en  toute 

matière . 

La  stipulation  est  prépostère  lorsque  Ton  met  avant  ce  qui  de-, 
vrait  venir  après.  Le  renversement  consiste  dans  ce  que  l'on  dit 
que  le  créancier  pourra  agir  avant  révénemcnt  de  la  condition 
ou  l'arrivée  du  terme.  Inutile  d'après  les  anciens  principes,  la 
stipulation  prépostère  devient,  d'après  Léon,  valable  en  matière 
de  dot,  et  c'est  ce  principe  introduit  par  Léon  que  Justinien 
étend  à  tous  les  cas.  Les  stipulations  pridie  quam  moriar  et  pridie 
quam  morieris  étaient  prépostères.  En  effet,  par  suite  d'une  sem- 
blable stipulation,  l'on  deviendrait  créancier  la  veille  de  sa  mort. 
Or,  on  ne  connaît  la  veille  de  la  mort  d'une  personne  qu'après 
son  décès  ;  de  telle  sorte  que  l'on  suppose  que  le  créancier  peut 
agir  avant  l'arrivée  du  terme.  C'est  bien  là. le  motif  que  Gaïus 
indique  de  l'inutilité  de  la  stipulation  ;)r/rf«>  guam  moriar:  «.  Quia 
»  non  paient  aliter  inlelligi  pindie  quam  aliquia  morietur,  quam  si 
»  m.ors  secuta  sit,  ;  rursus,  morte,  secuta,  inpra'teritmn  rçducitur  sti- 
pulatio{i).  » 

Dans  le  contrat  de  stipulation  le  consentement  doit  se  manifes- 
ter dans  la  forme  d'une  demande  faite  |)ar  le  créancier  et  suivie 
d'une  réponse  parfaitement  adéquate,  cotKjruens ,  disent  les 
textes,  faite  par  h;  débiteur.  Aussi  avons-nous  vu  qu'une  de- 
mande suivie  d'une  approbation  émanée  du  débiteur  par  un 
simple  signe  de  tète,  nutu^  ne  produirait  même  pas  d'obligation 

(1)  Comm,  ui,§  100. 


220 


LIVRE    III.    TITRE    \'TX. 


naturelle ■(!).  Il  en  serait  autrement  dan?  un  contrat  parfait  solo 
consensii.  Dans  ces  sortes  de  contrats,  le  consentement,  de  quelque 
manière  qu'il  soit  manifesté,  produit  des  obligations  civiles. 


L.  35,  §L.  2,  D.,  De  verb.  obligat.  (xv,1). 


PAULUS.   lib.   dS,  ad  Sabinum. 

Si  in  locando,  conducendo_,  ven- 
«iendo,  emendo,  ad  interrogationem 
quis  non  responderit  ;  si  tamen 
consentitur  in  id,  quod  responsum 
est  r  valet  quod  actum  est  ;  quia  hi 
contractus  non  tam  verbis,  quam 
consensu  confirmantur. 


PAILUS.  livre  1 2,  sur  Sabinas. 

Si  dans  un  louage  ou  une  vente, 
l'une  des  parties  ne  répond  pas  à 
la  demande  qui  lui  est  adressée  et 
que  néanmoins  elle  adhère  à  cette 
demande,  le  contrat  est  valable, 
parce  que  ces  sortes  de  contrats 
puisent  leur  force  dans  l'accord  des 
volontés  et  non    dans   les  paroles. 


La  réponse  qui  sert  de  complément  cala  stipulation  doit  suivre 
la  demande,  sans  intervalle,  à  moins  cpie  cet  intervalle  ne  soit 
très-court  (2). 


5.  Prœterea  inutilis  est  stipulatio, 
si  quid  ad  ea  quse  interrogatus  erit, 
non  respondeat  :  veluti.  si  decem 
aureos  a  te  dari  stipuletur,  tu  quin- 
que  promittas,  vel  contra  ;  aut  si 
ille  pure  stipuletur,  tu  sub  coudi- 
tione  promittas,  vel  contra,  si  modo 
scilicet  id  exprimas,  id  est,  si  cui 
sub  conditione  vjcI  in  diem  stipu- 
lanti  tu  respondeas,  pr.esenti  die 
SF'ONDEO  ;  nam  si  hoc  solum  res- 
pondeas, PROMiTTO,  breviter  vide- 
ris  in  eamdem  diem  vel  conditiouem 
spopondissc  ;  nequc  enim  m  cesse 
est  in  rcspondendo  eadem  omnia 
rcpeti,  quae  stipulator  expresseiit. 


En  outre  la  stipulation  est  inu- 
tile lorsque  l'on  ne  répond  pas  direc- 
tement à  la  question  qui  vous  est 
adressée  ;  par  exemple,  si  l'on  sti- 
pule de  vous  dix  pièces  d'or  et 
que  vous  en  promettiez  cinq,  ou  \^n 
sens  inverse,  si  on  en  stipule  cinq 
et  que  vous  en  promettiez  dix  ;  ou 
si  l'on  stipuiti  purement  it  que  vous 
promettiez  sous  con<lition,  ou  réci- 
proquement. Toutefois  cela  n'est 
vrai  (|u'autant  que  vous  exprimez 
cette  contrariété  entre  la  réponse 
et  la  demande  ;  par  exemple  :  si  ^ 
celui  qui  stipule  de  vous  sous  con- 
dition nu    à   termo   vnus   répondi-z, 


(4)  L.  4,  §  2,    D..    De  vc-li.ohUuat.   (xi.v,   I).    Ce  texte  a  été  cité    et 
traduit  supra,  page  112. 

(2)  L.  1.§1,  et  T..  137,  pr..  I).,  Deverh.  «////;/.  (xlv.  1  ». 
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je  promets  pour  aujourd'hui  ;  car 
si  vous  vous  contentez  de  répondre 
je  promets,  vous  serez  considéré 
comme  ayant  promis  d'une  manière 
,  brève  avec  le  terme  ou  la  condition 
compris  dans  la  demande  :  il  n'est  pa^ 
enefl'et  nécessaire  de  répéter  dans  la 
réponse  tout  ce  qui  a  été  inséré  dans 
la  demande. 

Le  commencement  de  ce  paragraphe  contient  une  decison  ri- 
goureuse et  qui  n'était  plus  suivie  depuis  longtemps  à  l'époque 
de  Justinien.  Nous  la  trouvons  aux  Institutes  de  cet  empereur, 
parce  que  les  rédacteurs  copiaient  les  Institutes  de  Gaïus  (1).  Mais 
des  textes  du  Digeste  que  nous  allons  citer  prouvent  que  cette 
décision  n'était  plus  suivie  dès  le  temps  d'Ulpien. 

L.  1,  §  4,  D.,  A?e  verb.  obligat.  (xlv,  1), 


VLPiANUS,  lib.  48,  ad  Edictum. 

Si  stipulant!  mihi  decem,  tu  vi- 
ginti  rcspondeas  :  non  esse  con- 
tractam  obligationem,  nisi  in  de- 
cem, constat.  Ex  contrario  quoque 
si  me  viginti  interrogante,  tu  decem 
respondeas,  obligatio  nisi  in  decem 
non  erit  contracta  :  licet  enim 
oportet  congruere  summam,  atta- 
men  manifestissimum  est  viginti  et 
decem  inesse. 


l'IPIEN,  livre  48,   sur  l'Edit. 

Si  je  stipule  dix,  et  que  vous  me 
promettiez  vingt,  il  est  certain  qu'il 
n'y  aura  d'obligation  contractée  que 
pour  dix.  En  sens  inverse,  si  je 
stipule  vingt  et  que  vous  me  pro- 
mettiez dix,  il  n'y  aura  d'obligation 
que  pour  dix,  car  quoique  en  prin- 
cipe la  somme  promise  doive  être 
la  somme  stipulée,  il  est  cependant 
manifeste  que  dix  sont  contenus 
dans  vingt. 


L.  83,  §  2  et  3,  D.,  De  verb.  obligat.  (xlv,  1), 


PAILUS,  lil).  72,  adEdiclura. 


PAUL,  liv.    72,   sur  l'Edit. 


^  2.  Si  stipulante  me  Stichum  aut  Si  je  stipule  Stichus  ou  Pamphile 

Pamphilum,  tu  unum    daturiim   te  et  que  vous  promettiez  de  me  don- 

spoponderis  constat  non  tener,  te  nec  ner  l'un  d'eux,   il  est   certain    que 

ad  interrogatum  esse  responsum.  vou^  netes  pas  engagé,  et  qu'il  n'a 


(<)  Coniin.  m,  §  »U2. 
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'^,  3.  Diversa  causa  est  summa- 
rum  :  veluti^  decem  aut  VIGINTI  DARi 
SP0M1ES?  hic  enim,  etsi  decem  spo- 
ponderis,  recte  responsum  est  :  quia 
sempcr  in  summis  id,  quod  minus 
est,  sponderi  videtur. 


pas  été  répondu  convenablement  à 
la  demande. 

II  en  est  autrement  en  matière 
de  sommes  d'argent:  par  exemple, 
PROMETTEZ-VOUS   DE   ME  DONNER    DIX 

OU  vi>GT?  Dans  ce  cas,  alors  même 
que  vous  promettriez  dix,  la  ré- 
ponse serait  régulière,  parce  que,  en 
matière  de  sommes,  c'est  toujours  la 
plus  petite  qui  est  considérée  comme 
ayant  été  promise. 


Notre  paragraphe  5  déclare  encore  inutile  la  stipulation  lorsque, 
rîtlterro^atlon  étant  pure  et  simple,  le  promettant  a  répondu  en 
ajoutant  une  condition,  et  réciproquement  lorsque  l'interrogation 
ayant  été  faite  sous  condition,  la  réponse  à  été  pure  et  simple. 
Nous  savons  déjà  qu'au  temps  d'Ulpieu  on  décidait  que  dans 
ce  cas  la  stipulation  était  valable,  si  immédiatement  le  stipulant 
avait  adhéré  à  la  modification  contenue  dans  la  réponse  :  Nisi 
slipulalori  diversitas  responsionis  illico  placuerit  (i). 


§  18.  Quotiens  plures  res  una 
stipulationo  comprehenduntur,  si 
quidem  promissor  simpliciter  rés- 
pondeat  DARE  sponDeo,  ptôpter  om- 
nes  tenetur.  Si  vero  unàm  ex  his 
vel  qUasdam  dàtùrUm  èé  responde- 
rit,  obiigatio  in  iis  pro  quibus  spo- 
ponderit,  contraliitur  :  ex  pluribus 
cnlm  stipulationibus  una  vel  quîe- 
dam  videntur  esse  perfectae  ;  singu- 
las  enim  res  .stipulari,  et  ad  singu- 
!as  respondcre  debemus. 


Toutes  les  fois  que  plusieurs  choses 
sont  comprises  dans  une  seule  stipu- 
lation, le  promettant  oSt  tenu  de  les 
donner  toutes,  si  toutefois  il  a  ré" 
pondu  simplement  :  Je  promets  de 
donner.  Si,  au  contraire,  il  a  ré- 
pondu qu'il  donnerait  Tune,  oU 
quelques-unes  d'entre  elles,  l'obliga- 
tion ne  naît  que  pour  celles  qu'il  a 
promises  ;  on  considère  qu'il  y  a  eu 
plusieurs  stipulations  et  qu'il  n'y  en 
a  qu'une  ou  quelques-unes  de  par- 
faites; régulièrement,  en  ufl'et,  il  • 
devrait  y  avoir  une  demande  et  une 
réponse  pour  chaque  cliOBc. 


On  peut  comprendre  plusieurs  objets  dans  une  stipulation  et 

(1)  !..  1,  ^,'S,D.,  De  ecrb.  obt.  (ma,  i).  Ce  teJitc  a  été  traduit  supra, 
page   43. 
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le  promettant  peut  s'obliger  par  une  seule  réponse  ;  mais  ce 
n'est  là  qu'un  moyen  abrégé  de  contracter  plusieurs  obligations. 
Si  le  promettaut  ne  veut  s'obliger  à  donner  que  quelques-uns 
des  objets  stipulés,  il  ne  comprendra  que  ces  objets  dans  sa  ré- 
ponse, et  la  stipulation  sera  valable  en  ce  qui  les  concerne.  Ceci 
nous  montre  bien  qu'il  y  a  là  plusieurs  obligations.  S'il  en  était 
autrement,  si  l'on  partait  de  l'idée  dune  seule  obligation,  il 
devrait  y  avoir  nullité  de  la  stipulation  pour  le  tout  à  cause  du 
défaut  de  concordance  entre  la  demande  et  la  réponse. 

Pour  que  l'explication  de  notre  titre.soit  complète,  nous  devons 
nous  occuper  de  la  preuve  des  stipulations,  matière  à  laquelle 
sont  consacrés  deux  paragraphes.  Quand  un  écrit  intervient,  il 
ne  sert  qu'à  la  preuve,  il  n'est  pas  essentiel,  les  formes  exigées 
en  matière  de  stipulation  se  bornant  à  la  formalité  de  la  demande 
et  de  la  réponse  concordantes  entre  elles.  Justinien  décide  que 
si  le  débiteur  allègue  un  alibi,  il  ne  faut  pas  trop  s'y  attacher, 
qu'il  ne  faut  l'admettre  que  lorsque  le  débiteur  prouve  par 
des  témoins  dignes  de  foi  qu'il  n'a  pas  été  présent  pendant  le 
jour  entier  que  l'on  prétend  être  celui  où  la  stipulation  est  in- 
tervenue dans  le  lieu  où  le  demandeur  affirme  que  cette  stipu- 
lation a  été  faite  (1). 

Slun  écrit  constate  une  promesse  sans  mentionner  laquestion, 
on  présuppose  cette  dernière,  sauf  la  preuve  contraire. 

§  47.  Si  scriptum  in  instrumenta  Lorsqu'il  est  écrit  dans  un  acte 

fuerit  promississe    aliquem^   perinde  qu'une  personne   a  promis,   elle  est 

liabetur  atque  si  interrogatione  prse-  réputée  avoir  répondu  à  une  inter- 

ccdcnte  responsum  sit.  rogation  préalable. 

(-1)  §  12,  h.  t.,  déjà  expliqué;  et  L.  14,  C,  De  cont.  et  comm.  stip* 
(VIII,  38). 


APPENDICE 


DU  CONSE.NTEMENT 

COiNSlOÉRÉ  COMMR  ÉLÉMENT  ESSEiNTIEL  DE  TOUT  CONTRAT. 

ET  DES  VICES 

OUI  PEUVENT  SOIT  LE  SUPPRIMER,  SOIT  LE  VICIER. 


Nous  avons  déjà  yu  que  le  consentement  des  parties  est 
rélément  essentiel  de  tout  contrat,  nous  devrions  dire  de  tout 
pacte  et  de  tout  contrat,  en  un  mot  de  toute  convention  :  «  Adeo 
»  outcni^  nous  dit  Ulpien,  convention^  nomen  générale  est,  ut  ele- 
»  ganter  die ot  Pedius,  nuUumesse  contractnm,  nullam  obligationem, 
»  qiiœ  non  habeai  in  se  conventionem  :  sire  re,  sive  verbis  fiât  ;  nam 
»  et  stipulât io  quœ  verbis  fit,  nisi  hubeat  consensum  nullaest({).  » 
Il  y  a  deux  espèces  de  conventions  :  le  pacte  nu,  nudumpactum, 
qui  produit  des  obligations  naturelles,  et  le  contrat  qui  produit 
des  obligations  civiles.  Le  consentement  des  parties  in  idem 
placitiim  sufTit  pour  qu'il  y  ait  pacte.  Si  l'on  y  ajoute  une  causa 
civilis  obligationis,  l'on  aura  un  contrat.  Ce  sont  là  des  points 
élémentaires  déjà  étudiés  et  sur  lesquels  il  est  inutile  de  revenir. 
I/idéc  sur  laquelle  nous  croyons  devoir  insister  en  ce  moment,  ' 
c'est  que  le  consentement  est  toujours  un  élément  essentiel  d'un 
contratquel  qu'il  soit, et  quelleque  soit  ]?i  causa  rivilis  obligationis 
nécessaire  pour  sa  perfection.  Indépendamment  du  texte  que 
nous  venons  de  citer,  bien  d'autres  passages  du  Corpus  juris  té- 
moignent de  l'existence  incontestable  de  ce  principe.  Ainsi, 
pour  nous  en  tenir  au  contrat  de  stipulation,  Venuleius  nous  dit  : 
Stipidaiio  ex  ntriusque   consensu  perficitur  (2).  Ainsi  encore  Paul 

1)  L.  1,§  3„  D.,  De  pactis  (ii,   14^.  Cf  toxU'  a  été  cité  et  traduit  s»- 
pra,  page  6. 

(2)  L.  IS',  S  '■  J^--  ^f  vcrb.  ubL  (xlv,  1.) 

15 


226  DES  VICES  DU   CU.NSEyriiMENT. 

nous  dit  qu'il  est  possible  qu'extérieurement  une  opération  ail 
les  apparences  d'un  contrat  vei^bis,  et  que  les  parties  n'aient  ce- 
pendant pas  entendu  s'obliger  ;  il  décide  que  dans  ce  cas  il  n'y 
aura  pas  d'obligation  quoiqu'il  y  ait  eu  demande  et  réponse 
concordantes  entre  elles. 

L.  3,  §  2,  D.,  De  obligat.  et  act.  (xliv,  7). 

PAULUS,  lib.  2  Institationum.  PAUL,  lim  2,  Institutes. 

Verborum  quoque  obligatio  con-  L'obligation     verbal o    ne     prend 

stat,  si  inter  contrahentes  id  agatur  :  naissance  qu'autant  que  telle  est 
nec  enim  si  per  jocum  puta,  vel  l'intention  des  parties  con Iractan tes: 
demonstrandi  intellectus  causa  ego  car,  si  par  pure  plaisanterie  ou  pour 
tibi  dixero,  spondesî  et  tu  respon-  vous  faire  comprendre  ce  que  c'est 
deris,  spondeo,   nascetur   obligatio.      qu'une  stipulation,  je  vous    ai  dit  : 

PROMETTEZ-VOUS?  et  que  vous  m'ayez 
répondu:  je  promets,  il  ne  naîtra 
pas  d'obligation. 

Le  consentement  étant  donc  rélémont  essentiel  de  tout  contrat, 
il  est  nécessaire  d'examiner  de  quels  vices  il  peut  être  affecté, 
de  voir  quels  sont  parmi  ces  ^^ces  ceux  qui  le  suppriment  com- 
plètement, de  telle  sorte  qu'il  n'y  ait  pas  de  contrat,  et  quels 
sont  ceux  c[ui  au  contraire  n'empèclient  pas  le  contrat  de  subsis- 
ter et  ne  donnent  lieu  qu'à  des  remèdes  prétoriens. 

Les  vices  qui  peuvent  afTecter  le  consentement  sont  au  nombre 
de  trois  :  Terreur,  le  dol  et  la  violence . 

De  l'erreur.  —  L'erreur  est  une  opinion  contraire  à  la  vérité, 
opinion  existant  chez  l'une  des  parties  qui  n'aurailpas  contracté 
si  elle  eût  connu  la  vérité.  Bien  des  textes  disent  que  non 
videntur  consent  ire  qui  errant^  et  il  sembleraK  dès  lors  que  \k  où 
il  y  a  erreur,  il  n'y  a  pas  de  consentement  et  |)ar  suite  de 
contrat. 

Tel  est  en  ell'et  le  i)iincipe  général  ;  mais  ce  principe  reçoit 
des  exceptions  et  il  est  dés  lors  nécessaire  de  distinguer.  D'après 
les  textes,  l'erreur  est  tantôt  esseniialis,  cas  dans  l('(|ii(l  clic  in- 
firme conipli'tcnicnl  le  contrat,  cl  tant(tl  coinomitam^  cas  dans 
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lefiiielelle  ne  détniit  pas  le  contrat.  L'erreur  est  eAwn/2o/wdansle.s 
deux  cas  suivants:  1°  lorsque  les  parties  ne  se  sont  pas  entendues 
sur  la  nature  de  la  convention  qu'elles  concluaient.  Le  texte 
suivant  nous  fournira  un  exemple  de  cette  espèce  d'erreur  : 

L.  18,  pr.,  D.,  De  rébus  creditia  {\u^\). 


l'LPIA!\ilS,  Jib.  7  Disputatiounm. 

Si  ego  pccuniam  tibi  quasi  dona- 
lurus  dedcro,  tu  quasi  muluam  ac- 
cipias  ;  Julianus  scribit,  donationera 
non  cssc  :  sed  an  rautua  sit,  vidcn- 
dum.  Et  puto,  nec  mutuam  esse  : 
magisque  nun.mos  accipicntis  non 
fieri,  cum  alia  opinione  acceperit. 
Quare,  si  eos  consumpserit,  licet 
oondiclione  teneatur,  tamen  doli 
exccptione  uti  poterit  :  ffuia  secun- 
dum  voluntatem  dantis  nummi  sunt 
consumpti. 


l]LPIKi\,  livre  7  Des  disputes. 

Si  je  vous  ai  livré  de  l'argent  dans 
l'intention  de  vous  le  donner,  et  que 
vous  l'ayez  reçu  comme  prêté,  Julien 
écrit  qu'il  n'y  a  pas  donation.  Mais 
voyons  s'il  y  a  prêt.  Je  pense  qu'il 
n'y  a  pas  non  plus  prêl^  et  j'incline 
à  admettre  que  les  écus  ne  devien- 
nent pas  la  propriété  de  celui  qui 
les  reçoit,  puisqu'il  les  a  reçus  dans 
une  autre  intention.  Par  consé- 
quent, s'il  les  a  consommés,  bien 
qu'il  soit  tenu  de  la  condiction,  ce- 
pendant, il  pourra  user  de  l'excep- 
tion de  dol.  parce  que  les  écus  ont 
été  consommés  selon  la  volonté  de 
celui  qui  les  donnait. 


On  le  voit,  l'une  des  parties  transférant  la  propriété  d'une 
somme  d'argent  à  l'autre,  celle  qui  transfère  la  propriété 
croyant  faire  une  donation  et  l'autre  recevoir  à  titre  de  m w/M</m,  il 
n'y  aura,  vu  Terreur,  ni  donation,  ni  mvtuum(i). 


\)  Sur  ce  texte  s'élève  une  difficulté  totalement  éirangèreau  sujet  que 
nous  traitons  actuellement.  Il  s'agit  de  savoir  si  Terreur  des  parties  sur 
la  nature  de  la  convention  qu'elles  concluent  s'oppose  ou  non  au  trans- 
fert de  propriété  des  écus.  Sur  ce  point,  dissidence  entre  l'Ipion  qui. 
dans  notre  texte,  se  décide  pour  la  non-translation  de  propriété,  et  Ju- 
lien qui,  dans  ia  L.  36,  D.,  De  aiquiv.  ver.  domin.  (xi.i,  i  ,  se  décide,  au 
contraire,  pour  la  translation  de  propriété.  C'est  là  évidemment  une  ques- 
tion qui  rentre  dans  la  théorie  des  droits  réels  et  non  dans  la  tiiéorie  ucs 
obligations.  Notre  savant  et  illustre  doyen,  M.  Pellat,  tlans  ses  Textes 
choisia  des  Pandedes   'pp.  115  à  1-22),  a  commenté  ces  deux  textes  oppo- 
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2°  Lorsque  les  parties  se  trompent  in  ipso  corjjurerei,  sur  Vm- 
dividualité  même  de  la  chose  qui  forme  l'objet  du  contrat,  lune 
croyant  contracter  à  propos  d  une  chose,  et  l'autre  à  propos 
d'une  autre  chose. 

Jtist.  Institutionum,  lib.  111,  tit.  xix. 


§  23.  si  de  alia  re  stipulator  sense- 
rit,  de  alia  promissor,  perinde  nulla 
contrahitur  obligatio,  ac  si  ad  inter- 
rogatum  responsum  non  esset  :  veluti 
si  homincm  Stichum  a  te  quis  sti- 
pulatus  fuerit,  lu  de  Paraphilo  s^en- 
seris  quem  Stichum  vocari  credi- 
dcris. 


Si  le  stipulant  a  eu  en  vue  une 
chose  et  le  promettant  une  autre, 
aucune  obligation  n'est  créée,  tout 
comme  si  l'on  n'avait  pas  répondu 
à  l'interrogation.  Il  en  sera,  par- 
exemple,  ainsi  si  quelqu'un  stipule 
de  vous  l'esclave  Stichus,  et  que 
vous  ayez  en  vue  Pamphilc  que 
vous  pensez  avoir  nom  Stichus. 


L.  137,  §  1,  D.,  Deverb.  obligaf.  (xlv,  I). 
VEI\1]LE1US.    lib.    î  Stipulationum.        VEINTLEIUS,  liv.   1.  Des   stipulations. 


Si  hominem  slipulatus  sim.  et 
ego  de  alio  sensero,  tu  de  alio  : 
nihil  acti  erit;  nam  stipulatio  ex 
utiiusque  consensu  perficitur. 


Si  j'ai  stipulé  un  esclave,  et  que 
j'aie  eu  en  vue  un  homme,  tandis 
que  %'ous  pensiez  à  un  autre,  il  n'y 
aura  rien  de  fait,  car  la  stipulation 
reçoit  sa  perfection  du  consente- 
ment des  deux  parties  contractan- 
tes. 


Cependant  le  contrat  subsistera  malgré  Terreur  si  elle  ne 
porte  que  «ur  des  choses  accessoires  et  non  sur  l'objet  principal 
du  contrat. 

L.  34,  pr-,  I).,  De  contrah.  enipt.  (xviii,  i). 

PAlllS,  lil».  '2ô,    ad  Ediclum.  PAUL,  liï.  23,  .sur  lEdit. 

Si  in  emptione  fundi  dictura   sit,  Si  dans  la   vente  d'un  fonds  il  a 

accedere    Stichum    sorvum,     ncque      été    dit   que   l'esclave  Stichus   était 

ses  avec  la  précision  et  l'exactitude  qui  caractérisent  ses  travaux  cxégé- 
tiques. 
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intelligatur,  quis  ex  pluribus  acces- 
scrit,  cum  de  alio  emptor,  de  alio 
venditor  senserit,  nihilominus  fundi 
venditiontm  valere  constat;  sed  La- 
beo  ait,  eum  Stichum  deberi,  quem 
vendilor     intellex»;rit  :    nec    refert. 


comme  accessoire  vendu  avec  le 
fonds  et  qu'on  ne  puisse  parvenir 
à  savoir  lequel  de  plusieurs  escla- 
ves nommés  Stichus  a  été  ainsi 
vendu,  l'acheteur  en  ayant  eu  un 
en  vue  tandis  que  le  vendeur  pen- 


quanti  sit  accessio.  sive  plus  in  co  sait  à  un  autre,  il  est  certain  que 
sit,  quam  in  ipsa  re.  cui  accédât,  néanmoins  la  vente  du  fonds  tient, 
an  minus  :  plerasque  enim  res  ali-      Labéon   ajoute    que   c'est   l'esclave 


quando  propter  accossiones  emi- 
mus,  sicut  cum  domus  propter  mar- 
mora,  et  statuas,  et  tabulas  pictas 
ematur. 


que  le  vendeur  a  eu  en  vue  qui 
est  an  :  et  peu  importe  que  la 
chose  accessoire  soit  de  plus  grande 
ou  de  moins  grande  valeur  que  la 
chose  principale^  quoiqu'il  arrive 
quelquefois  que  nous  achetions  cer- 
taines choses  à  raison  de  leurs  ac- 
cessoires :  par  exemple,  une  maison 
à  cause  des  marbres,  des  statues 
ou  des  tableaux  qui  s'y  trouvent. 


Nous  avons  VU  tout  à  l'heure  quel  était  dans  les  stipulations  et 
par  suite  dans  les  contrats  unilatéraux  l'efTet  de  l'erreur  sur  la 
quantité  delà  chose  promise;  voyons  maintenant  quel  est  TelTet 
de  cette  erreur  dans  les  contrats  synallaginatiques  ou  bila- 
téraux. Dans  un  contrat  de  cette  espèce,  il  y  a  deux  obligations 
en  présence,  et  nous  ne  maintiendrons  l'une  qu'autant  que  l'autre 
subsistera.  J'ai  cru  vous  vendre  une  chose  pour  le  prix  de  cent, 
tandis  que  vous  pensiez  l'adieter  moyennant  cinquante,  il  n'y  a 
pas  accord  de  volontés,  partant  pas  de  contrat  ;  mais  si  nous 
supposons  l'espèce  inverse,  nous  ne  pourrons  pas  annuler  le 
contrat,  car  il  y  a  évidemment  accord  de  volontés;  seulement  le 
prix  restera  fixé  à  la  somme  la  plus  petite.  En  effet  le  vendeur 
n'a  pas  à  se  plaindre,  puisqu'il  consentait  à  vendre  moyennant 
cinquante,  et  quant  à  l'acheteur  qui  consentait  à  payer  cent  pour 
avoir  la  chose,  a  fortiori  a-l-il  consenti  à  la  payer  cinquante. 
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L.  52,  D.,  Locaii  conducti  (\ix^  2). 

POMPOMIIS,  livre  31,  ad   Quintum  PO'ilPOJillS,  lib.  ôl,  sur  Quinlus 

Mnciiim  Mucius. 

Si  decem   tibi  locem   fundum.   tu  Si  je  vous  loue  un  fonds  moyennant 

autem  existimes  quinque  te  condu-  dix  alors  que  vous  pensez  le  prendre 
cere,nihilagitur.Sedetsiegominoris  à  bail  moyennant  cinq,  le  contrat 
me  locare  sensero,  tu  pluris  te  condu-  est  nul.  Mais  si  jo  crois  le  louer 
cere,  utiquenonpluriseritconductio,  moins  tandis  que  vous  pensez  le 
quam  quanti  ego  putavi.  prendre  à  bail  pour  plus,   il  y  aura 

louage,  mais  pas  pour  une  somme 
plus  élevée  que  celle  que  j'ai  pensée . 

Nous  avons  vu  que  l'erreur  est  essentialis  et  entraîne  la 
nullité  du  contrat,  lorsqu'elle  porte  sur  l'identitô  môme  de 
l'objet,  in  ipso  corpore  rei  ;  c'est  là  un  principe  qui  s'applique  à 
tous  les  contrais,  qu'ils  soient  synallainnatiques  ou  unilatéraux. 
Supposons  maintenant  qu'il  y  a  accord  de  volontés  in  ipso  cor- 
pore  rei  :  les  parties  ont  eu  en  vue  la  môme  chose,  mais  elle  n'esl 
pas  telle  que  les  parties  la  croyaient;  ici  se  présentent  de  grandes 
difficultés.  F]n  droit  français  le  contrat  est  annulable  aux  termes 
de  l'art.  1110  du  Code  Napoléon,  lorsque  l'erreur  a.  porté  sur 
la  substance  de  Ja  chose  qui  faisait  l'objet  du  contrat;  il  est  au 
conti-aire  valable  lorsque  l'erreur  a  porté  sur  des  ([ualités  acces- 
soires. Le  droit  romain  paraît  avojr  admis  pour  \va  contrats 
synallagmafiques  la  môme  théorie  que  le  droit  français,  av(T 
cette  différence  qu'en  droit  romain  l'erreur  sur  la  substance  dans 
les  contrats  synallagmati(pies  entraîne  une  nullité  de  plein 
droit,  et  non  une  annulabilité.  Mais  (pie  doit-on  entendre  par  la 
substance  d'une  clio.se?  Le  mot  substance,  s«is^an,'/«,  lequel, 
d'après  certains  textes,  a  ])our  synonyme  le  mot  maie/ia,  vient  de 
su/j  stare.  Pour  les  métaphysiciens  la  substance  d'une  chose  est 
id  quod  suh  modis  stat  ou,  en  d'autres  termes,  c'est  le  support 
des  (piailles,  c'est  la  chose  al)straction  faite  de  ses  qualités,  d(^  ses 
attril)uts.  H  est  (''vident  (pie  les  liommes  ne  contractant  (iu(>  dans 
des  vues  d'intérêt  pécuniaire  et  à  raison  des  qualil('^s  mémiis  des 
choses,  (jui  du  reste  ne  loin hciil  sons  nos  sens  (| ne  |tarces(pialit(''S, 
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la  substance  juridique  d'une  chose  ne  saurait  être  sa  substance 
dans  le  sens  des  métaphysiciens.  Tout  le  monde  est  d'accord  sur 
ce  point,  et  l'on  reconnaît  unanimement  que  la  substance  juridi- 
que d'une  chose  consiste  dans  certaines  qualités  de  cette  chose  ; 
mais  quelles  sont  les  qualités  qui  forment  la  substance  de  la 
chose?  Comment  les  distinguer  de  celles^qui  sont  purement  ac- 
cessoires? Là  commence  la  difficulté.  Il  paraît  résulter  des  textes 
que  contient  le  Digeste  sur  ce  point  que  la  substance  d'une  chose 
était  pour  les  jurisconsultes  romains  la  qualité  que  les  parties 
avaient  eue  principalement  en  vue  en  contractant  (1).  De  ces 
textes  ne  résulte  pas  une  théorie  bien  assise.  Quelques-uns 
d'entre  eux  se  contredisent  ;  et,  dans  tous  les  cas,  admettre 
que  la  substance  d'une  chose  est  la  qualité  que  les  parties 
ont  eue  principalement   en  vue  en  contractant,  c'est  prêter 
à  une  confusion  entre  l'erreur  sur  la  substance  de  la  chose 
objet  du  contrat  et  Terreur  sur  le  motif  qui  a  porté  l'une  des 
parties  à  contracter,  erreui-  qui,  ainsi  que  nous   le  verrons 
tout  à  l'heure,  laisse  subsister  le  contrat.   De  plus  les  juris- 
consultes   romains  confondent  souvent  maleria  et  substantia. 
l'oiir  les  jurisconsultes  modernes,  la  substance  est  l'ensemble 
des  qualités  essentiellement  constitutives  des  corps,  de  ces 
qualités  qui  font  que  les  choses  ont  une  certaine  forme  et  un 
certain  nom,  qu'elles  acquièrent  sous  cette  forme  et  sous  ce  nom, 
s'il  était  permis  de  s'exprimer  ainsi,  une  personnification,  qu'elles 
appartiemient  sous  ce  nom  et  sous  cette  forme  à  un  genre  dé- 
terminé que  l'on  désigne  par  un  substantif  caractéristique, 
qu'elles  sont  enfin  sous  cette  forme  et  sous  ce  nom  spécialement 
propres  à  remplir  telle  ou  telle  destination,  à  rendre  tel  ou  tel 
genre  de  services  dans  l'ordre  des  besoins  de  l'homme.  Voilà 
dans  le  droit  moderne  la  substance  des  choses,  qui  se  classent 
ainsi,  à  raison  surtout  de  leur  forme  et  de  la  destination  qui  en 
résulte,  dans  un  genre  ou  dans  un  autre.  Des  qualités  accessoires 
ou  accidentelles  peuvent  s'ajouter  en  bien  ou  en  mal  aux  choses 

(1)  L.  9.  jJ  2,  L.  h\,  i  \,  L.  U,  L.  44,  {{  4,  D.,  Le  cont.  mpt. 
(x\in,  n  ;  L.  H,  g  8  et  1  .  21 ,  §  2,  D.,  Tf  '^cf.  f.n.pt.  et  ve7id.  (xix,  1). 
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ainsi  considérées,  et  c'est  en  effet  par  des  adjectifs  que  la 
grammaire  nous  enseigne  que  Ton  marque  les  différentes  qualités 
du  substantif  :  une  maison  grande  ou  petite,  un  habit  neuf  ou 
usé,  un  cheval  blanc  ou  noir  ;  les  adjectifs  produisent  ainsi  les 
différentes  espèces  que  Ton  distingue  dans  chaque  genre  désigné 
par  un  substantif.  Ces  adjectifs  n'affectent  pas  la  forme  substan- 
tielle de  la  chose,  ils  n'en  changent  ni  le  nom  ni  la  destination. 
Ainsi  en  résumé,  et  c'est  là  la  doctrine  qu'eût  dû  admettre  le 
droit  romain,  la  substance  juridique  d"une  chose  est  l'ensemble 
des  qualités  sans  lesquelles  elle  ne  saurait  être  désignée  par  le 
substantif  dont  on  se  sert  pour  la  nommer,  qualités  qui  en  consé- 
quence ne  sont  susceptibles  ni  de  plus  ni  de  moins.  Au  contraire 
les  qualités  adjectives  qui  ne  sont  comprises  ni  dans  la  sub- 
stance de  la  chose  ni  dans  le  substantif  qui  la  désigne  sont  tou- 
tes susceptibles  de  plus  ou  de  moins:  aussi  sont-elles  exprimées 
à  l'aide  d'adjectifs,  qui  sont  susceptibles  de  positif,  de  comparatif 
et  de  superlatif. 

L'erreur  sur  la  substance  de  la  chose  .objet  du  contrat  rendait 
le  contrat  nul  s'il  était  synallagmatiiiue.  Il  en  était  autrement 
dans  les  contrats  unilatéraux. Celui  t[ui  a  joué  le  nUe  decréaiicier 
préférera  toujours  être  créancier  pour  peu  plutôt  qiu3  de  ne  Tètn^ 
pour  rien. 

L.  '22,  D.,  I)e  verb.  ubl.  iXlv,  ^i. 

PAULUS,  lib.   »,  ad  Saitinuu.  PAUL,  lirre  9,  sur   S:ibinus. 

.Si   id  quod  aurum  putabam,  cum  Si  j'ai  stipulé   d.-   vous  ci'  que  ji« 

ses  esset.  stipulatus  de  te  fu<io,  pmsais  être  de  l'or  tandis  que  c"é- 
teneberis  mihi  hujus  seris  nomine  :  tait  du  cuivre,  vous  sciez  tenu  envers 
quoniam  in  corpore  consenserimus;  m<ji  pour  ce  cuivre,  car  il  y  a  eu 
sed  ex  doli  maii  dausula  tecum  accord  de  volontés  sur  le  même  ob- 
a^am    si  scieas  me  fefelleris.  je^maissi vousra'aveztrompésciem- 

ment,  j'aurai  action  contre  vous  en 
vertu  de  la  clause  de  dol . 

De  même  si  un  déiiilcur  ii  donné  à  sun  (■réaiicicr  une  chose  en 
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gage  croyant  qu'elle  était  en  or  tandis  qu'elle  était  en  cuivre,  le 
gage  sera  valablement  constitué,  et  te  créancier  aura  contre  le 
débiteur  Vacdo  pigneratitia  contraria^  à  moins  qu'il  ne  sut  que  la 
ciiose  était  en  cuivre,  et  il  obtiendra  par  cette  action  une  somme 
équivalente  à  l'intérêt  qu'il  avait  k  avoir  pour  gage  une  chose 
en  or  (1). 

Renversons  maintenant  l'espèce  delà  loi 22,  D.,  De  verb.oblig. 
(xLv,  1)  que  nous  venons  de  citer  ;  supposons  que  Terreur  ait  été 
commise  par  le  promettant  qui  pensait  promettre  un  objet  en 
cuivre  tandis  qu'il  promettait  un  objet  en  or;  il  s'agit  ici  d'un 
conivàX  striai  juris^  et  dès  lors  nous  pensons  ({MQ  jure  civili  il 
reste  valable  ;  mais  le  débiteur  aurait  pour  repousser  le  créancier 
l'exception  doll  mali.  S'il  avait  payé,  'il  aurait  la  condictio  indchiti; 
car  celui  qui  paye  par  erreur  étant  protégé  par  une  exception 
perpétuelle  peut  répéter  l'indu  (2). 

L'erreur  sur  la  personne  n'est  en  droit  français  (art.  I  H  0,  C.  N.) 
une  cause  de  nullité  qu'autant  que  la  considération  de  la  per- 
sonne est  la  cause  principale  de  la  convention  ;  en  d'autres 
termes,  s'agit-il  d'un  contrat  que  l'on  aurait  conclu  aux  mêmes 
conditions  avec  quekpie  personne  que  ce  fût,  il  reste  valable  non- 
obstant Terreur  sur  la  personne  avec  laquelle  on  Ta  conclu. 
S'agit-il  au  contraire  d'un  contrat  que  Ton  n'eût  conclu  qu'avec 
une  personne  déterminée  comme  la  donation,  ou  encore  comme 
le  mutuum,  dans  lequel  la  solvabilité  de  l'emprunteur  est  prise 
en  considération  par  le  prêteur,  dans  ce  cas  le  contrat  est  annu- 
lable. Nous  rencontrons  la  même  théorie  en  droit  Romain,  si  ce 
n'est  qu'au  lieu  d'annulabilité  il  faudra  dire  nullité  com- 
plète (3). 

Nous  avons  vu  suprà  quel  était  l'effet  de  Terreur  sur  la  cause 
de  l'obligation  ou,  ce  qui  revient  au  même,  l'effet  de  l'absence  de 
cause.  Il  ne  faut  pas  appliquer  les  mêmes  nlécisions  au  cas  où 
Terreur  n'est  tombée  que  sur  le  motif  qui  a  porté  Tune  des 

(1)  L.  1,  j5  2,  et  L.  16,  j{  1,  D.,  Dspign.  acA    (Xiii,  1). 

(2)  L.  40,  pr.,  D.,  De  conl.   inL  (xii,  6)  ;  Frag .  rat.  ^  266". 

(3)  L.  32,  D.,  De  rdnistnd.  (xu,  O  ;  L.  52,  ji  21  ot  L.  66.  g  i.  !>., 
De  furtis  (xLvii,  i). 
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parties  à  contracter  ;  dans  ce  cas  le  contrat  reste  parfaitement 
valable.  Exemple  :  J'ai  acheté  un  cheval  parce  que  je  croyais  le 
mien  mort,  il  ne  Test  pas  si  je  n'avais  pas  été  dans  l'erreur,  je 
n'aurais  pas  contracté,  je  n'aurais  pas  acheté  un  autre  cheval,- 
je  me  suis  obligé  à  payer  un  pi'ix  pour  obtenir  l'obligation  cpie 
vous  CQntractez  de  me  faire  avoir  un  cheval  ;  mon  obligation  ne 
manque  pas  de  cause  et  l'erreur  sur  le  motif  laissera  subsister  le 
contrat  (<). 

Du  doL  —  Le  dol  est  un  vice  du  consentement,  qui  l'altère 
sans  l'anéantir  complètement.  Lato  sensu,  il  y  a  dol  toutes  les  fois 
qu'il  y  a  mauvaise  foi  ;  pris  dans  ce  sens  général,  le  dol  était 
divisé  par  nos  anciens  auteurs  en  dol' positif  et  dol  négatif.  Le 
dol  négatif  consiste  dans  le  fait  de  voir  que  celui  avec  lequel  on 
contracte  est  dans  l'erreur  et  de  profiter  sciemment  de  cette 
erreur;  c'est  le  dol  par  dissimulation,  par  réticence.  Le  dol  positif 
au  contraire  demande  des  manœuvres  frauduleuses,  des  men- 
songes tendant  à  tromper  autrui  et  à  l'amener  f\  contracter  alors 
qu'il  ne  l'eût  pas  fait  sans  ces  manœuvres.  Ce  fut  longtemps  un 
sujet  de  discussion  chez  les  Romains  que  \o  point  de  savoir  si  là 
dissimulation  de  mauvaise  foi  ne  devait  pas  former  une  cause  de 
restitution  en  entier  et  servir  de  base  à  l'action  de  dolo.  Uipien 
exige  des  manœuvres  frauduleuses:  il  nous  donne  d'après  Laboon 
la  définition  suivante  du  dol  :  «  Omnrm  cnlliditatcm  J'allacinm,  ma- 
»  chinationem  ad  cîrcumveniendum^  fallendum,  decipiendum  alterum 
»  ndhibitam  ;  »  (>t  il  ajoute  :  Labeonù  définit io  vcra  est  (2).  Le 
dol  négatif,  J^  réticence  intentionnelle  et  de  mauvaise  foi  ne 
pouvait  donc  servir  de  base  ni  ;\  Vnctio  de  dnlo,  ni  à  la  resd- 
tutin  in  inlcf/rinn.  Mais  nous  verrons  lonl  à  l'IuMirc  que  le  dol 
négatif  suffisait  pour  ([ue  Vo.rreplio  dnii  fût  accordée  .\  la  victime 
du  dol  contre  celui  ([ui  l'avait  commis,  et  que  les  contrats  bona' 
/?rf^e  étaient  re.scindables  pour  cause  de  dol  négatif  à  l'aide  de 
l'action  même  née  de  ces  contrats. 
_    Nous  n'avons  à  examiner  ici  que  rell'el  dn  ddl  en  matière  de 


(1)  L.  65.  j<  2,  D..  lu  cond.  indvh.  (xiii.  6). 

(2)  L.   I,  j:!  2.  D..  Uc  dnlu  iiKiln  (iv.  .'{). 
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contrats.  Le  premier  principe  en  cette  matière  est  qu'on  ne  peut 
opposer  à  son  cocontractant,  soit  pour  obtenir  la  rescision  du 
contrat,  soit  pour  ohtenii'  des  dommagcs-intércMs,  qu'un  dol 
émanéde  lui  ou  d'une  personne  dont  il  soit  le  complice,  et  qu'on 
ne  peut  lui  opposer  le  dol  émané  d'un  tiers,  sauf,  dans  ce  der- 
nier cas,  le  droit  pour  la  victime  du  dol  d'intenter  contre  le  tiers 
Vaclio  de  dolo  (I). 

Pour  déterminer  les  effets  du  dol  émané  de  Tun  des  contrac- 
tants, il  faut  avant  tout  distinguer  le  dolus  dans  causom  contractui 
et  le  dolus  incidens  :  le  premier  donne  à  la  partie  trompée  le  droit 
de  faire  rescinder  le  contrat;  le  second  ne  donne  pas  ouverture 
à  la  rescision  mais  seulement  à  des  dommages-intérêts.  Le  dolus 
dans  causam  contractui  est  celui  sans  lequel  l'une  des  parties 
n'aurait  pas  consenti  au  contrat.  Le  dolus  incidens,  au  contraire,  est 
celui  qui  n'a  pas  eu  pour  etfet  de  faire  naître  dans  une  des  parties 
l'intention  decontracter,raais  seulement  de  l'amener  à  accepter 
des  conditions  auxquelles  elle  n'aurait  pas  souscrit  si  elle  n'a- 
vait pas  été  circonvenue.  Ulpien  nous  donne  l'exemple  suivant  de 
dolus  incidens  :  Un  vendeur  a  usé  de  dol,  non  paspour  engager 
l'acheteur  à  acheter,  mais  pour  obtenir  nn  prix  plus  élevé  ;  il  a 
préconisé  dans  l'esclave  vendu  des  qualités  qu'à  sa  connaissance 
il  n'avait  pas  ;  il  a  prétendu  mensongèrement  que  cet  esclave 
avait  tel  talent  ou  tel  pécule,  l'acheteur  aura  droit  à  une  réduc- 
tiondu  prix,  et  s'il  a  payé  le  prix  entier,  il  pourra  se  faire  restituer 
par  Vactio  empti  la  somme  qu'il  a  payée  de  trop,  mais  il  ne  pourra 
dans  ce  cas  obtenir  la  rescision  du  contrat  (2). 

Voyons  inainteimnt  par  quels  moyens  on  obtient  la  rescision 

(i)  A  moins  que  par  suite  du  contrat  lui-même  et  sans  qu'il  soit  né- 
cessaire d'arguuientLi'  du  dol,  celui  qui  en  a  été  victime  ne  puisse  se  faire  in- 
demniser par  son  coconUactant.  L.  18^  §  3,  D.,  De  doh  malo  (iv,  .'()• 
Cette  exception  tient  à  ce  principe  que  Vactio  de  dolo  ne  se  donne  qu'à 
défaut  de  toute  autre  action.  L.  \,  §§  \  et  4,  I).,  eod.  fit.  Encore  l'ac- 
tion de  dolo  serait-elle  dc/nnée  contre  le  tiers  auteur  du  dol.  si  le  cocon- 
tractant contre  lequel  existerait  une  autre  action  était  insolvable.  L.  G, 
D.,  ood.  Ht.  Môme  théorie  eu  droit  français  (art.  mt>,  C.  N.). 

(2)  L.  13,  ^  4,  D.,  De  act.  empt.  et  vend.  (xix.  \).  V,  un  autre  exem- 
ple de  (loliis  (ii(i)jt'nft  dans  la  L.  45,  D.,  Ik  rontr.  empt.  (xviii,  \). 
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d'un  contrat  pour  cause  de  dol.  11  faut  ici  distinguer  entre  les 
contrats  stricti  juris  et  les  contrats  ôonte  fidei.  Dans  les  contrats 
strict ijvris,  le  débiteur,  victime  du  dol  du  créancier,  est,  tant  qu'il 
n'a  pas  exécuté  son  obligation,  garanti  par  Vexceptio  doU  (1).  A- 
t-il  au  contraire  exécuté  son  obligation,  si  c'est  en  connaissance 
de  cause  qu'il  l'a  exécutée,  il  est  considéré  comme  ayant  fait  une 
libéralité.  Dans  le  cas  contraire  il  a  la  condictio  indebiti  (2),  à  moins 
que  le  créancier  ne  se  soit  pas  enrichi  par  suite  de  ce  payement, 
auquel  cas  il  y  aurait  lieu  à  Vactio  de  dolo.  Contre  les  héritiers 
du  créancier  il  n'y  aura  jamais  lieu  qu'à  la  condictio  indebiti,  puis- 
qu'ils nesont  tenus  du  dol  de  leur  auteur  que  qnatenus  adeos  ex  dolo 
defuncii  pervenerit  (3).  Dans  les  contrats  bonœ  fidei,  il  y  a  lieu  en 
cas  de  dol  de  l'une  des  parties  avant  toute  exécution  à  Vexceptio 
doli  sous-entendue  dans  toutes  les  actions  de  bonne  foi,  et  en 
cas  d'exécution  de  la  part  de  la  victime  du  dol  avant  qu'elle  eût 
connaissance  du  dol,  la  partie  ainsi  trompée  pourra  obtenir 
par  l'action  même  du  contrat  la  rescision  de  ce  contrat,  la  resti- 
tution de  ce  qu'elle  a  payé  et  au  besoin  des  dommages-intérêts,  à 
la  charge  de  rendre  ce  qu'elle  aurait  reçu  de  son  côté  (i). 

Certains  interprètes  ont  soutenu  que  les  contrats  bonip  fidei* 
étdLientipsojyre  annulés  par  le  dol  de  l'une  des  parties.  Ces  auteurs 
se  fondent  sur  des  textes  qu'il  est  facile  d'expliquer  dans  l'opi- 
nion adverse  que  nous  partageons  (5).  En  ellet  les  jui-isconsulh's 
auteurs  de  ces  textes  veulent  simplement  dire  que  pour  obtenir 
la  rescision  des  contrats  de  honne  foi  entachés  ihi  dol  de  l'une 


(1)  L.  36,  D.,  De  verh.  obi.  (xi.v,  1).  » 

(2)  Avant  le  payement,  il  étsiit  tutus  exceiytmie  perpétua,  et  nous  avons 
déjà  vu  que  celui  qui,  par  erreur,  payait  étant  protégé  par  une  exception 
perpétuelle  avait  la  rondktin  itidcliiti.  L.  40,  pr.,.D.,  De  coud.  ind. 
(xii,  6),  et  Frag.  rat.,  %  266".  C'est  dune  à  tort  que  Molilor,  Tvaité  des 
obligations,  t.  I,  n"  114.  donne  iei,  sans  distinction  et  dans  tous  les  cas, 
Vartio  de  dolo. 

(3)  L.  26,  D.,  Dedolo  malo  (iv,  3). 

(4)  L.  11,  j{  5,  D.,  De  ad.  empt.  et  rend,  (xix,  1). 

(5)  L.  7,  pr.,  D.,  De  dolo  malo  (iv,  3);  L.  3 ,  §  3,  D.,  Pro  socio  (wiii, 
2);  L.  57,  }{  3,  D.,  De  mut.  empt.  (xvm,  1);L.  5,1^  2,  D.,  De  ami.  et 
rons.  tut.  vel  nir.  (xwi,  8). 
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des  parties  il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir  recours  à  une  in  inteyrum 
restitutio  ni  à  aucun  moyen  autre  que  l'action  de  bonne  foi  née 
du  contrat  lui  -  même  ,  laquelle  est  un  remède  suffisant. 
Il  est  fort  important  de  ne  pas  partager  l'erreur  des  auteurs  que 
nous  combattons  en  cemoment,  parce  que  la  nullité  de  plein  droit 
qu'ils  admettent  pourrait  dans  certains  cas  nuire  à  la  victime  du 
dol.  11  peut  en  effet  arriver  qu'elle  ait  intérêt  à  ce  que  le  contrat 
soit  maintenu.  Cecontratest  seulement  rescindable,  et  la  victime 
du  dol  peut  seule  demander  cette  rescision  ;  seulement,  et  les 
textes  cités  par  nos  adversaires  ne  veulent  pas  dire  autre  chose, 
l'action  du  contrait  suffit  pour  obtenir  ce  résultat.  11  est  tellement 
vrai  que  ces  contrats  sont  seulement  rescindables  et  que  la 
victime  du  dol  a  seule  le  droit  de  demander  la  rescision  que,  afin 
de  ne  pas  laisser  l'auteur  du  dol  indéfiniment  exposé  à  l'alterna- 
tive qui  appartient  à  la  partie  lésée,  on  accorde  à  cet  auteur  du 
dol  le  droit  d'intenter  l'action  du  contrat  pour  obliger  son  ad- 
versaire à  faire  son  choix  (1j.  De  plus,  et  c'est  encore  ce  qui  prouve 
qu'il  n'y  a  ici  qu'un  contrat  rescindable,  le  contrat  devra  être 
exécuté  si  la  victime  du  dol,  après  en  avoir  eu  connaissance,  con- 
firme le  contrat  :  sane  d  comrobaverii  contractus  valet  (2) . 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  le  dol  négatif  suffisait  pour  ame- 
ner la  rescision  des  contrats  bonœ  fidei,  môme  par  voie  d'action, 
c'est-à-dire  par  l'action  même  du  contrat.  Deux  textes  le  prouvent 
d'une  manière  irréfragable  (3). 

Une  dernière  observation  est  nécessaire.  Le  dol  implique  tou- 
jours une  erreur,  mais  erreur  d'une  part,  soutenue  par  la  mau- 
vaise foi  d'autre  part.  En  conséquence  il  rend  le  contrat  rescin- 

el)  L.  -fS,  §§  27  et  28,  D.,  De  ad.  empt.  etvend.(\i\,  1). 

(2)  L.  5,  §  2,  D.,  De  auct.  et  cons.  tut.  (xxvi,  8).  Même  théorie  en 
droit  français,  où  tous  les  contrats  sont  de  bonne  foi  (art.  -Hi?,  1304, 
1338.  C.  N.). 

(3)  L.  45,  D.,  De  vont,  cmpt .  (wiii,  1);  L.  Il,  §  3,  D.,  De  act.  empt. 
et  vend,  (xix,  1).  —  Nous  rencontrons  une  autre  théorie  dans  notre 
droit  français.  Les  contrats  y  sont  tous  de  bonne  foi  (art.  1134,  alin.  3), 
et  néanmoins  ils  ne  sont  rescindables  que  pour  cause  de  dol  positif  com- 
mis par  l'une  des  parties  (art.  4416.  C.  N.),  sauf  une  exception  relative  au 
contrat  d'assurance  (art.  348,  C.  coni.). 
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dable  dans  les  cas  mêmes  où  Terreur  d'après  les  principes 
ci-dessus  exposés  le  laisserait  subsister.  Lorsque  l'erreur  réunit 
les  caractères  nécessaires  pour  que  le  contrat  soit  nul  ipso  Jure, 
elle  entraîne  cette  nullité  par  elle-même  et  sans  qu'il  soit  né- 
cessaire de  prouver  aucun  dol  ;  il  en  est  de  même  lorsqu'elle 
n'entraîne  qu'une  nullité  exceptionis  ope.  En  sens  inverse  le  dol 
est  une  cause  de  rescision,  alors  môme  que  l'erreur  quMl  a  pro- 
duite n'est  pas  par  elle-même  de  nature  à  vicier  ou  supprimer  le 
consentement. 

De  la  violence.  —  La  Aïolence  et  le  dol  ont  entre  eux  ce  point 
de  ressemblance  qu'ils  laissent  subsister  le  consentement  et  n'en- 
traînent que  l'annulabilité  du  contrat.  Mais,  dira-t-on,  lorsque 
le  consentement  de  l'une  des  parties  est  entaché  de  violence,  il  y  a 
absence  complète  de  consentement,  et  le  contrat  devrait  être 
nul  ipso  jure,  considéré  comme  inexistant.  Les  jurisconsultes  ro- 
mains admettaient  —  et  c'était  une  décision  due  à  l'influence  de 
la  philosophie  stoïcienne  sur  la  jurisprudence  romaine  —  que, 
dans  ce  cas,  le  contrat  n'était  que  vicié,  quia,  nous  dit  Paul,  quam- 
vis  si  liberum  esset,  nohiisscm,  tamen  coactus  volui  (I  )  ;  et  les  glossa- 
teurs  ajoutent  en  note  qui  mavult  vult,  celui  qui  préfère  veut.  On 
vous  a  saisi,  et  le  poignard  sur  la  gorge  on  vous  a  fait  consentir  à 
la  conclusion  d'un  contrat  :  vous  aviez,  vous  dit-on,  le  choix  entre 
la  perte  de  votre  existence  ou  l'adhésion  à  donner  au  contrat 
qu'on  vous  proposait;,  vous  avez  préféré  ce  dernier  parti  ;  or,  qui 
préfère  veut .  Il  y  a  donc  consentement,  il  est  profondément  vicié,  il 
est  vrai,  mais  il  y  a  consentement  ;  le  contrat  est  donc  simplenicMit 
rescindable.  Aux  yeux  du  droit  philosopiiique,  ce  raisonnement 
ne  nous  semble  nullement  conclnant  ;  car  celui  qui,  en  pareille 
circonstance ,  fait  un  choix ,  choisit  évidemment  entre  deux 
choses  également  éloignées  de  ses  désirs  ;  il  ne  voudrait  ni  l'une 
ni  l'autre,  et  venir  dire  qu'il  a  voulu  puisqu'il  a  i)référé  res.^em- 
blefort  aune  plaisanterie.  Cependant  celle  théorie  romaine  peut 
se  défendre  par  celle  considération  (pTelle  a  l'avantage  de  ne 
])ermetlre   d'argunienlcr  de   la    violence  qu'à  celle    des  par- 

(1)  !..  24,  t^  5,  O.,  Quml  met.  ra«sa  (iv,  2). 
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lies  qui  en  a  été  victime  (  i  ).  Le  contrat  dans  lequel  le  consentement 
do  l'une  des  parties  a  été  le  résultat  de  la  violence  est  donc  vala- 
ble ./wre  civili;  mais  la  partie  victime  de  cette  violence  peut  de- 
mander la  nullité  de  ce  contrat,  si  elle  n'aime  mieux  en  exiger 
l'exécution.  Dans  les  contrats  bonœ  fidet,  la  partie  lésée  a,  pour 
obtenir  l'un  ou  l'autre  de  ces  résultats,  l'action  du  contrat 
même.  Dans  les  contrats  stricti  juris,  elle  a  l'action  quod  metus 
causa,  si  elle  a  exécuté,  et,  avant  toute  exécution,  elle  a  l'excep- 
tion quod  metus  causa  ;  elle  a  même  l'action  quod  metus  causa  avant 
toute  exécution  pour  se  faire  libérer. 

L.  9,  §  3,  D.,  Qmd  metus  causa  (iv,  2). 
«LPIANUS,  lib.  11.  ad  Edidum.  ULPIEiV,  livre  11,  sur  l'Edit. 


Pomponius  scribit  in  negotiis  qui- 
dera  perf'ectis  et  exceptionem  inter- 
dum  et  actionem  competere  :  in  im- 
perfectis  autem  solam  exceptionem. 
Sed  ex  facto  scio  :  cum  Campani, 
metu  cuidam  iliato  extorsissent  cau- 
tionem  poUicitationis,  rescriptura  esse 
ab  imperatore  nostro  posse  eum  a 
prselore  in  integrum  restitutionem 
postulare  :  et  prsetorem  me  adsi»- 
tente  interloculum  esse  ;  ut  sive  ac- 
tione  vellet  adversus  Campanos  expe- 
riri,  esse  propositam;  sive  exceptione 
adversus  petentes,  non  déesse  excep- 
tionem. Ex  qua  constitutione  coiiigi- 
tur:  ut.  sive  perfecta,  sive  imperfecta 
rcs  sit,  et  actio,  et  exceptio  detur. 


Pomponius  a  écrit  que  l'action  et 
l'exception  quod  metus  causa  com- 
pétaient  dans  les  opérations  par- 
faites ;  dansle  cascontraire,  l'excep- 
tion seule.  Mais  voici  un  fait  qui 
est  parvenu  à  ma  connaissance  : 
les  habitants  de  la  Campanie  ayant 
extorqué  par  violence  à  une  per- 
sonne un  écrit  constatant  un  enga- 
gement par  stipulation,  notre  em- 
pereur a  décidé  par  un  rescrit  que 
la  victime  de  cette  violence  pour- 
rait demander  au  préteur  la  resti- 
tution en  entier,  et  le  préteur,  dont 
j'étais  l'assesseur,  a  décidé  que  si- 
la  victime  de  la  violence  voulait 
agir  contre  les  Campaniens,  elle 
avait  droit  à  l'action  quod  metus 
causa^  et  que  si  elle  préférait  atten- 
dre que  les  Campaniens  agissent 
contre  elle,  l'exception  ne  lui  ferait 
pas  défaut.  De  là,  il  résulte  que, 
soit  qu'il  s'agisse  d'une  opération 
pa.-faite,   soit  qu'il     s'agisse    d'une 


(1)  Même  théorie  en  droit  français.  Voir  C.  N.,  art.    \M\,  U\b>  MM 
et  1304. 
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opération  imparfaite,  on  accorde 
à  la  victime  de  la  violence  et  l'ac  - 
tion  et  l'exception  quod  metm  causa. 

Ce  qu'L'lpien  vient  de  nous  dire  nous  montre  qu'on  était,  en 
matière  de  \iolence,  plus  sévère  qu'en  matière  de  dol.  Nous  sa- 
vons, en  effet,  qu'on  ne  donnait  l'action  de  dolo  que  lorsque  tout 
autre  moyen  de  protection  faisait  défaut. 

L'action  quod  metm  causa  était  arbitraire,  et  lorsque  le  défen- 
deur n'obéissait  pas  à  Vorbiirium  judicis,  il  y  avait  lieu  à  une 
condamnation  au  quadruple  de  tout  l'intérêt  qu'aurait  eu  le 
demandeur  à  ne  pas  soufifrir  de  la  violence. 

Une  autre  différence  entre  le  dol  et  la  violence  consistait  en  ce 
que  le  contrat  n'était  annulable  pour  cause  de  dol  qu'autant 
([ue  l'adversaire  cocontractant  était  Jui-mème  auteur  ou  du 
moins  complice  du  dol,  tandis  que  l'on  pouvait  bpposer  à  son 
cocontractant  la  violence  qui  avait  vicié  le  consentement,  alors 
même  qu'elle  provenait  d'un  tiers  et  que  celui  contre  lequel  on 
linvoquait  n'en  avait  été  nullement  le  complice. 

L.  9,  g  1 ,  D.,  Quod  metKS  causa  (iv,  "2). 

IIPIA!VI)S,  lib    M,  ad  Ediclum.  ILPIKX,   li>re   ILsarl'Edil. 

Animadvertendum     autem    quod  II   faut  remarquer  que  dans    cet 

praetor  hoc  edicto  generaliter  et  in  édit  le  préteur  parle  en  général,  m 
rem  loquitur  nec  adjicit  a  quo  ges-  rem,  et  ne  s'occupe  pas  de  la  ques- 
tum  :  et  ideo  sive  fingularis  sit  per-  tion  de  savoir  quel  est  l'auteur  de 
sona  quae  metum  intulit.  vel  popu-  la  violence  :  c'est  pourquoi  il  y  aura 
lus,  vel  curia,  vol  collcgium,  vel  lieu  à  rapplicalion  l'e  l'édit,  que 
corpus  :   huic  odicto  locus  erit.  l'auteur  de  la  violence  soit  un  sim- 

ple particulier,  ou  le  peuple,  ou  la 
curie,  ou  un  collège  ou  tout  autre 
corps. 


Aussi  disait-on  que  laction  quod  inclus  <:uusa  était  i/j  rem  scriptu^ 
c'est-à-dire  que,  (iuoi{p.ie  i)ersonnelle,  elle  était  donnée  non-seu- 
lement   contre    l'auteur   de   la  violence ,   mais   aussi    contre 
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toute  personne  ([ui  avait  profité  de  cette  violence.  Le  défenfleiir 
à  l'action  quoi  melus  causa,  étranger  à  la  violence  commise, 
n'était  lenii  que  de  ce  dont  il  s'était  enrichi  par  suite  de  la  vio- 
lence (I),  et  si  pour  défaut  d'obéissance  à  Varbitrium  judicis  il 
était  condamné  au  quadruple,  il  n"y  avait  à  cela  aucune  iniiiuité, 
puisqu'il  aurait  pu  éviter  cette  condamnation  au  quadruple  en 
effectuant  la  restitution  ordonnée  par  le  juge. 

L.  14,  §  3,  D.,  Quod  met  us  causa  (iv,  •>). 
ILPIA!\US,  lib.   n,  ad  Ediclum.  UmEIV,  livre  il,  snr  l'Edit. 


Dans  l'action  qnod  laetus  rausa  on 
ne  recherche  pas  si  le  défendeur  a 
commis  la  violence  ou  si  c'est  une 
autre  personne  qui  en  est  l'auteur, 
il  suffit  que  le  demandeur  preuve 
qu'il  a  été  victime  d'une  violence  et 
que  le  défendeur,  bien  qu'innocent, 
en  a  retiré  profit  :  car  la  violence 
entraîne  après  elle  une  ignorance  à 
raison  de  laquelle  il  est  rationnel 
que  le  demandeur  ne  soit  pas  as- 
treint à  désigner  l'auteur  de  cette 
violence,  et  c'est  pourquoi  il  n'a  à 
prouver  que  le  fait  même  de  la  vio- 
lence qui  l'a  porté  à  faire  acccpti- 
lation  ou  tradition,  ou  tout  autre  acte 
juridique.  Il  n'est  pas  inique  qu'une 
personne  soit  condamnée  au  qua- 
druple pour  le  fait  d'autrui,  parce 
(lue  l'action  n'est  au  quadruple 
qu'autant  que  la  restitution  n'est 
pas  opérée. 

Dii  voit  (lue  dans  le  te.\te  (|ue  nous  venons  de  citer,  ri|>ieii 
clierclie  à  expli<pier  la  raison  de  la  dillerence  existant  entre  le  dol 
et  la  violence  au  point  de  vue  de  la  question  de  savoir  quel  doit 

(I  )  De  même  l'héritier  de  l'auteur  do  la  violence  n'était  tenu  que  qua- 
tenm  ad  cûm  ex  ri  illata  pervcnisscf  (L.  16,  §  2,  D..  qiiod  metus  causa, 
(iv,  2),  et  n'était  condamné  au  quadruple  qu'au  cas  de  désobéissance  à  Var- 
bitrium judicis. 

16 


In  hac  actione  non  quseritur  u- 
Irum  is  qui  convenitur  an  alius  mc- 
tum  fecit  :  sufficit  enim  hoc  docere, 
metum  sibi  illatum,  vel  vim  :  et  ex 
hac  re  eum  qui  convenitur.  etsi  cri- 
mine  caret  lucrum  tamcn  sensisso  : 
nam  cum  metus  habcat  in  se  igno- 
rantiam,  mcrito  quis  non  adstrin- 
gilur  ut  designet,  quis  ei  metum  vel 
vim  adhibuit  :  et  ideo  ad  hoc  tantum 
actor  adstringitur.  ut  doceat  metum 
in  causa  fuisse,  ut  alicui  acceptam 
pecuniam  faceret  vel  rem  traderct^ 
vel  quid  aliud  facerel.  Nec  cuiquam 
iniquum  videtur  ex  alieno  facto  alium 
in  quadruplum  condemnari  :  quia 
non  statim  quadrupli  est  actio,  sed 
si  res  non  rcstituatur. 
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être  l'auteur  du  dol  ou  delà  violenee pour  que  ce  doi  ou  cette  vio- 
lence entraînent  la  nullité  du  contrat.  Metus,  dit-il,  habetin  se  igno- 
raniiam.  Développons  cette  raison  de  diûerence.  La  violence  nous 
frappe  de  stupeur  et  ne  nous  laisse  pas  la  liberté  d'esprit  néces- 
saire pour  bien  remarquer  et  bien  retenir  ce  qui  pourrait  nous 
mettre  à  même  de  prouver  que  notre  cocontractant  est  auteur  ou 
complice  de  cette  violence;  d'autre  part,  on  ne  viendra  pas  com- 
mettre une  violence  en  plein  jour  sur  -la  place  publique  ;  on 
agira  nuitamment,  dans  des  lieux  éloignés  de  toute  habitation. 
Les  auteurs  de  cette  violence  se  déguiseront,  de  telle  sorte  qu'il 
sera  presque  toujours  très-difficile,  sinon  impossible,  de  désigner 
Fauteur  de  la  violence.  Subordonner  l'annulation  du  contrat 
entaché  de  violence  à  la  preuve  à  faire  que  le  cocontractant  est 
l'auteur  ou  le  complice  de  la  violence,  ce  serait  donc,  pour  ainsi 
dire,  rendre  cette  annulation  impossible.  Au  contraire,  en  ma- 
tière de  dol,  la  victime  de  ce  dol  aura  en  son  pouvoir  tous  les 
moyens  possibles  lU»  preuve.  Sa  mémoire  lui  retracera  toutes 
les  circonstances  dans  lesquelles  le  dol  aura  été  commis,  tous  les 
mensonges  qu'on  lui  aura  faits,  toutes  le  manœuvres  frauduleuses 
qu'on  aura  employées.  On  n'aura  pu  commettre  ce  dol  sans  se 
mettre  directement  en  rapport  avec  lui.  Il  pourra  donc  en  dési- 
gner l'auteur  et  prouver  ([uel  il  est.  Telle  est,  d'après  Ulpien,  la 
raison  de  la  différence  ([ui  nous  occuite.  ('ette  raison  ne  nous 
semble  pas  suffisante.  Pour  qu'elle  le  lïit^  il  faudrait  iidniellre 
qu'en  principe,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  annulation  du  cou  Irai  enta- 
ché de  violence,  la  partie  adverse  devrait  être  l'auteur  de  cette 
violence,  mais  ([ue  néanmoins,  vu  la  pres(|ue  inq)ossil)ililé  de  le 
prouver,  la  victime  de  la  violence  serait  dispensée  de  faire  cette 
preuve.  Kn  un  mot,  si  le  motif  donné  jtar  l'ipien  était  la  vérita- 
ble raison  de  cette  dilférence  entre  le  dol  et  la  violence,  on  de- 
vrait se  borner  à  admettre,  i)ar  voie  de  présomption  légale,  que 
la  personne  avec  qui  a  contracté  la  victime  de  la  violence  est 
auteur  ou  complice  de  cette  violence  ;  mais  on  devrait  lui  réser- 
ver la  preuve  contraire  et  ne  pas  annuler  le  contrat,  si  celte 
preuve  contraire  était  faite.  Or,  les  jurisconsultes  romains  vont 

(,i)  Même  théorie  en  droit  franyais,  art.  I  I  M,  C.  N. 
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plus  loin;  ils  prononcent  l'annulation,  alors  même  qu'il  serait 
bien  établi  que  l'auteur  de  la  violence  n'est  pas  le  cocontractant 
de  la  \ictime,  et  que  ce  cocontractant  n'en  est  pas  le  complice  (I). 
Pour  notre  compte,  nous  préférons  voir  la  raison  de  la  différence 
qui  nous  occupe  entre  la  violence  et  le  dol  dans  la  nature  même; 
de  ces  vices.  La  question  priocipale  est  ici  de  savoir  avant  toute 
chose  s'il  y  a  ou  non  consentement.  La  violence,  d'où  cpi'elle  pro- 
vienne, vicie  profondément  le  consentement,  à  tel  point  qu'ainsi 
que  nous  l'avons  déjà  fait  remarquer,  on  pourrait  soutenir,  au 
point  de  vue  philosophique,  qu'il  y  a  absence  complète  de  con- 
sentement. Le  dol,  au  contraire,  n'empêche  pas  qu'il  n'y  ait  con- 
sentement ;  il  le  vicie,  il  est  vrai,  mais  moins  profondément  que 
la  violence  et  il  est  dès  lors  équitable  d'admettre  qu'on  ne 
pourra  pas  opposer  ce  dol  à  un  cocontractant  qui  ne  serait  ni 
auteur  ni  complice  de  ce  dol  et  ([ui  pourrait  répondre  avec  rai- 
son :  Ce  n'est  pas  à  moi  à  souffrir  de  la  trop  grande  confiance  que 
vous  aviez  placée  en  une  personne  qui  ne  le  méritait  pas;  agis- 
sez contre  elle  par  Taction  de  dolu 
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